RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998.
Articulo 163. Numeral 6 / CAUSAL SEXTA DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL - Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo / FALLO EN
DERECHO - Caracteristicas / FALLO EN CONCIENCIA - Caracteristicas

El Consejo de Estado ha sostenido, como criterio basico y constante, que el fallo
en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia solo esta en €l. Por esa razon, el juez no sdélo se encuentra sometido a
las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas sustantivas
gue rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la
ley. En cambio, cuando el juez decide en conciencia se mueve en un marco
diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, cuando actua asi
tiene la facultad de decidir conforme a la equidad o segun su leal saber y entender
o verdad sabida y buena fe guardada -ex aequo et bono-. En este orden de ideas,
s6lo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el marco juridico que tiene
de referencia, podra asimilarse a un fallo en conciencia. Pero si el juez adquiere la
certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en el acervo probatorio y en las
reglas de la sana critica, la decision se dicta en derecho. (...) puede suceder que
el fallo sea técnico, y no en derecho ni en equidad, pues los arbitramentos adoptan
alguna de estas tres formas. No obstante, la causal de anulacion prevista en el art.
163.6 sb6lo se configura cuando el laudo que debié ser en derecho se dicta en
conciencia; de manera que: i) si debié ser técnico y los arbitros lo dictan en
derecho o en equidad no procede la anulacion de la decisién, o ii) si debié ser en
derecho y se dicta un laudo técnico tampoco procede la anulacion, por la
taxatividad de las causales del art. 163 del decreto 1818 de 1998 y la necesidad
de que su interpretacion sea estricta. NOTA DE RELATORIA: Sobre fallo en
derecho, consultar sentencia de 6 de 2005.exp. 28990. En relacion con el fallo en
conciencia, ver sentencias de: 28 de noviembre de 2002, exp. 22191; 8 de agosto
de 2012, exp. 43089 y de 12 de febrero de 2014, exp. 48117

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163. 6

FALLO EN DERECHO - Nocién. Definicion. Concepto / FALLO EN DERECHO -
Apoyado en el derecho positivo

El fallo en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia so6lo esta en él. Por esa razon, el juez no sélo se encuentra sometido a
las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las nhormas sustantivas
que rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la
ley. En cambio, cuando el juez decide en conciencia se mueve en un marco
diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, cuando actia asi
tiene la facultad de resolver conforme a la equidad o segun su leal saber y
entender, o verdad sabida y buena fe guardada -ex aequo et bono-. En este orden
de ideas, so6lo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el marco juridico
gue tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en conciencia. Pero si el juez
adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en el acervo probatorio
y en las reglas de la sana critica, la decision se dicta en derecho. (...) para
distinguir el fallo en derecho de los demas, el inciso primero del art. 115 del
Decreto 1818 indica que: “es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision
en el derecho positivo vigente”, de manera que la concrecion de esta expresion
resulta problematica, pero decisiva, para entender su alcance, porque la causal de
anulacion que esta asociado a ella consiste en dictar un fallo en conciencia
cuando debié ser en derecho. En consecuencia, si la norma indica que el fallo en
derecho es el que se apoya en el “derecho positivo” es necesario delimitar este



concepto juridico indeterminado para concretarlo. Lo inmediato que cabe advertir
es gque la nociébn mas pura y fuerte de la expresién derecho positivo alude al
derecho escrito, bien por el legislador, bien por el gobierno, o bien por la autoridad
que en cada caso tenga la potestad de crear normas. Esto significa que derecho
positivo es el contenido en normas expedidas por las autoridades competentes
para hacerlo. En la filosofia, en cambio, lo positivo es lo existente, lo tangible, lo
establecido y dado de manera objetiva, por oposicion a lo intangible y subjetivo,
acepcion que ayudd a construir la mas técnica que usa el derecho. NOTA DE
RELATORIA: Sobre caracteristicas del fallo en derecho consultar sentencias de: 6
de julio de 2005, exp. 28990; 3 de agosto de 2006, exp. 31354; 31 de enero de
2011, exp. 37788; 18 de enero de 2012, exp. 40082; 8 de agosto de 2012, exp.
43089 y de 12 de febrero de 2014, exp. 48117

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 115

FALLO EN CONCIENCIA - Nocién. Definicién. Concepto / FALLO EN
CONCIENCIA - Ningun Juez puede fallar en conciencia

Un laudo se profiere en conciencia cuando la valoracion de la causa petendi y su
resolucion es producto de la libre apreciacion del juez, quien se aleja de las pautas
gue le impone el ordenamiento juridico vigente, es decir, que su decision se basa
en el entendimiento personal del debate, ponderando las circunstancias de hecho
y de derecho que lo configuran segun su comprension intima de justicia, de lo
correcto, de lo bueno y lo justo, dejando al margen las reglas juridicas imperativas
y no imperativas que contienen preceptos de valoracion, todas externas, de una
buena parte de los factores que inciden en la toma de la decision judicial. En este
orden de ideas, lo que se reprocha de un fallo en conciencia es la desestimacion
gue el juez hace de las reglas juridicas que delimitan la valoracién de ciertos
temas, aspectos y condiciones para proceder en el ordenamiento juridico, social,
comercial, etc., que se encuentran predeterminadas y valoradas por 6rganos
usualmente dotados de legitimidad para expedir esas disposiciones —por ejemplo,
el Congreso y el Gobierno- y que el juez debe aplicar. En este sentido, la libertad
de formas y de contenido juridico no esta a disposicion de los arbitros, que deben
acatar las reglas predispuestas por el ordenamiento, asi que su inobservancia
hace incurrir al laudo en una decision dictada en conciencia, puesto que la manera
como resuelve el conflicto se fundamenta en una idea de justicia personal o
individual, y esta forma de razonar la justicia hace abstraccion de las reglas
positivas vigentes —salvo voluntad del mismo juez en sentido contrario-, pero en
realidad estas disposiciones son las que le interesan al sistema juridico que se
observen cuando se dicta un laudo donde es parte una entidad estatal. Dicho sea
de paso, ni siquiera el juez natural del conflicto —en este caso la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo- puede fallar en conciencia, y por eso quien lo
reemplaza, en principio, tampoco puede hacerlo.

REQUISITO PARA QUE SE CONFIGURE EL FALLO EN CONCIENCIA - Que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo. Regulacién normativa

El fallo en conciencia, para que configure la causal de anulacion del laudo, exige
gue “esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” —art. 163.6, Decreto 1818
de 1998-, de modo que en virtud de este requisito el legislador impuso una
exigencia superlativa para valorarlo. (...) un laudo en conciencia debe ser
evidente, es decir, no admitir duda sobre su caracter. Si el laudo ofrece dudas
respecto a su calidad no puede calificarse como dictado en conciencia. (...) la ley
procesal establece una especie de presuncion, por cuya virtud ha de entenderse
gue un laudo se dicta en derecho, pero si la parte lo pone duda debe recurrir para



demostrar lo contrario, cuya apreciacion exige un analisis simple. Si el estudio que
se requiere es complejo, si la calificacion admite dudas o debates, no es posible
calificar la providencia como laudo en conciencia, porque el legislador exige una
evidencia protuberante del vicio, que lo haga indiscutible. (...) Este requisito dista
en demasia de lo que establecié el legislador para las deméas causales de
anulacién, donde la omisién de una condicion semejante significa que esta
Corporacion debe auscultar intensamente la eventual configuracion del vicio que
se alega, lo que amerita estudios exhaustivos de sus elementos constitutivos. Por
ejemplo, si la causal es por fallo extemporaneo, inevitablemente se revisaran las
providencias que influyeron en el término para dictarlo, sin que se admita un
estudio somero, general o que eluda la valoracion completa de los documentos
que inciden en la causal. Lo propio aplica al vicio por fallo extrapetita, cuya
valoracion exige ponderar la demanda, su contestacion —con las pretensiones y
excepciones- y el laudo, para concretar con mucho rigor técnico si se incurrié 0 no
en él. Por el contrario, si la norma estableciera que estos dos vicios se configuran
sblo si es manifiesta su materializacién, no cabe duda que la ponderacion
cambiaria, porque la intensidad de la apreciacion variaria sustancialmente. En el
caso concreto, la acreditaciéon del laudo en conciencia no impone -ni puede
hacerlo- un estudio profundo y detallado de caracter normativo o probatorio, sino
uno externo y mas superficial, sin que sea incompleto, que acredite que el laudo
se dictdé en conciencia sin mayores intervenciones conceptuales de fondo. Esta
técnica de control al laudo, a través de esta causal, protege una eleccion que las
partes del contrato hicieron cuando prefirieron la justicia alternativa a la natural: la
decision de Unica instancia. (...) un laudo se dicta en conciencia cuando a prima
facie, sin mayores esfuerzos de comprension juridica, se descubre que la decision
no se fundamenta en las normas y en el razonamiento juridico en general, sino en
la conviccién intima del juez, con independencia de las directrices y
determinaciones que provienen del sistema juridico. NOTA DE RELATORIA:
Consultar sentencias de: 28 de noviembre de 2002, exp. 22526; 3 de abril de
1992, exp. 6695; 24 de marzo de 2011, exp. 38484; 30 de abril de 2012, exp.
42126 y de 12 de febrero de 2014, exp. 48117

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163.6

LAUDO EN CONCIENCIA O EQUIDAD - Criterios jurisprudenciales y legales
gue lo materializan

a) Primer criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que no se apoya en
derecho positivo vigente, es decir en derecho que no rige. (...) para que un laudo
se considere proferido en conciencia debe omitir la referencia al régimen juridico
aplicable a la controversia. (...) la primera acepcion jurisprudencial -de origen
legal- de lo que constituye laudo en conciencia es la decisiébn con fundamento en
normas inexistentes al momento de dictar el laudo, y agrego la Sala que lo sera
siempre que la norma sea definitiva para resolver el caso concreto, porque de no
serlo no habria tenido incidencia en la decision de los arbitros. (...) b) Segundo
criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que se dicta en equidad; aunque los
arbitros no tienen proscrito absolutamente usarla como criterio auxiliar. (...) el fallo
en equidad, en pura equidad, trasciende la actividad instrumental que ésta tiene al
interior del art. 230 de la CP. Se convierte en criterio preponderante, casi Unico, de
la razén que define las pretensiones de la demanda, y desecha la aplicacion de
reglas juridicas concretas vigentes que rigen el caso sub iudice, para preferir el
juicio personal sobre el institucional, que se representa en las normas y reglas
vigentes, incluida la jurisprudencia de casos similares. De alli que la equidad
desplaza al derecho positivo, y el juez se aleja del principio de legalidad que
también lo vincula, para actuar como dictador —en el caso concreto- de las reglas



gue deben o pueden resolver la controversia. (...) c). Tercer criterio definitorio de
fallo en conciencia: La hermenéutica sobre las normas aplicables, sobre el
contrato y sobre las actuaciones procesales. (...) no configura un fallo en
conciencia el hecho de que el juez interprete una norma, 0 un concepto suyo, o
toda una institucion juridica, para dirimir el conflicto. (...) d) Cuarto criterio
definitorio de fallo en conciencia: La aplicacion del contrato hace parte de la nocion
de fallo en derecho. (...) no sélo el contrato, como documento bilateral, es norma
para las partes, y constituye derecho vigente, sino también los demas documentos
gue lo conforman, como el pliego de condiciones —que se integra al mismo-, la
oferta y en general las comunicaciones y tratos preliminares, asi como los
ocurridos durante la ejecucion del negocio, porque todos hacen parte de la nocion
de derecho ampliado que rige cada negocio juridico. (...) €) Quinto criterio
definitorio de fallo en conciencia: La condena sin consideracion a las pruebas es
un fallo en conciencia. (...) las pruebas del proceso, que deberian ofrecer
conviccion al tribunal de arbitramento, pero si no existen o carecen de soporte
valorativo normativo afectan la validez de la decision. (...) Esta tesis, sin embargo,
no admite que se controvierta el laudo, a través del recurso de anulacion,
aduciendo que la valoracién probatoria es incorrecta, inadecuada u otro defecto
gue el recurrente le endilgue a la providencia, porque en tal caso no se esta en
presencia de un fallo en conciencia sino de una providencia erratica, que no
admite controversia en el proceso de anulacion, porque no se trata de una
segunda instancia, es decir, de un recurso de apelacion (...) f) Sexto criterio
definitorio de fallo en conciencia: No lo constituye la incursibn en una via de
hecho. (...) la comisidbn de una via de hecho no es constitutiva de un fallo en
conciencia, sin que ello signifique que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo haga caso omiso de una irregularidad semejante, es sélo que no
puede olvidarse que el tribunal de arbitramento tramita un proceso de Unica
instancia y que el Consejo de Estado soélo juzga vicios especificos de la decision,
no inconformidades generales frente a ella. (...) g) Séptimo criterio definitorio de
fallo en conciencia: La decisibn equivocada tampoco configura un fallo en
conciencia. (...) el error en que incurran los arbitros al decidir no constituye un fallo
en conciencia, sino una decision equivocada, no controlable a través de la causal
sexta de anulacion -y de hecho a través de ninguna otra-. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el tema consultar sentencias de: 28 de noviembre de 2002,
exp. 22191; 16 de 2008, exp. 34543; junio 10 de 2009, exp. 35288; 8 de julio de
2009, exp. 35869; 3 de febrero de 2010, exp.36364; 30 de abril de 2012, exp.
421261; e 23 de agosto de 2010, exp. 38051; 17 de noviembre de 2011, exp.
41029; 8 de agosto de 2012, exp. 43089 y de 12 de febrero de 2014, exp. 48117

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 230

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Meta Petroleum Corp.
Sucursal Colombiay Ecopetrol S.A./ RECURSO DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL - Causal sexta de anulacién. No prospera

Como el recurso extraordinario de anulacion no es una segunda instancia del
procedimiento arbitral, y que para definir la aplicacion de la clausula controvertida
el Tribunal tuvo en cuenta los elementos de juicio aportados al proceso, no
prospera la causal 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, porque para que
proceda es necesario demostrar que el juez se separd de las pruebas, que hizo
abstraccion de ellas para tomar la decision, lo que no se predica de la decision
recurrida. (...) la inconformidad de la convocante no radica en que el Tribunal
omitid la valoracion probatoria; en realidad obedece a la conclusion desfavorable a
sus intereses, supuesto que no se enmarca en la causal 6 de anulacion de los
laudos. Por tanto, la aparente omisién del Acta de Negociacion, no es suficiente



para que se declare que el laudo se profirié en conciencia, porque ademas de que
los arbitros si la tuvieron en cuenta —segun se transcribio-, no fue el Unico
elemento de juicio que soportd la decision. (...) para que no prospere el recurso
extraordinario a esta Sala le basta verificar que el juez fundamento la decision en
los elementos de juicio del proceso, lo cual excluye la posibilidad de que haya sido
la posicion personal del fallador y la separacion de los medios de conviccién hayan
determinado la decision. Por lo expuesto, y comoquiera que se advierte el
fundamento normativo y probatorio del proceso, se negara pretension anulatoria,
por la causal 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. (...) La Sala no
accedera a la solicitud de la recurrente porque el supuesto de hecho, que a su
juicio constituye un fallo en conciencia, en realidad no se ajusta a los presupuestos
de la causal de anulacion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163.6

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Decreto 1818 de 1998.
Articulo 163. Numeral 8 / CAUSAL OCTAVA DE ANULACION DE LAUDO
ARBITRAL - Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision
de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido / RECURSO DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Causal octava. Limite a la actividad
judicial

Esta causal protege la simetria que debe existir entre lo que las partes solicitan al
juez y lo que éste decide, de manera que preserva el principio de la congruencia,
previsto en el art. 305 del C. de P. Civil, constituyendo un limite a la actividad
judicial. La causal se concreta en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se
pronuncie sobre aspectos que, segun la Constitucion y la ley, son ajenos a su
conocimiento; ii) cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la
competencia delimitada por las partes, en el compromiso o clausula arbitral v iii)
cuando la decisién arbitral no es congruente con lo solicitado en la demanda o en
la contestacion, actuaciones que delimitan la relacion juridico-procesal, pues, de
no ser asi, el fallo seria extra o ultra petita. (...) la causal establece dos supuestos:
primero, un pronunciamiento de los arbitros sobre aspectos que no son de su
competencia, situacion que, a su vez, se estructura en dos supuestos: a) cuando
el laudo se pronuncia sobre cuestiones intransigibles, segun la Constitucion y la
ley, y b) cuando los arbitros desbordan la competencia otorgada por las partes -en
el compromiso o clausula arbitral-, asi se trate de asuntos transigibles. Segun el
segundo supuesto, los arbitros no pueden conceder mas de lo pedido. Para
definirlo el Consejo de Estado realiza un examen de la demanda y de la
contestacion, ya que son las pretensiones y los términos de la oposicién los que
definen el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de
Arbitramento, pues de extralimitarse proferirian una decision extra o ultra petita,
por tanto ajena a la voluntad de las partes, quienes, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, excluyen sus controversias del conocimiento de la justicia ordinaria,
para ponerlas a consideracion de particulares, investidos transitoriamente de la
potestad de administrar justicia. (...) s6lo cuando el laudo no esta en consonancia
con los hechos, las pretensiones o las excepciones formuladas en la contestacion
de la demanda, se configura la causal, y debe anularse. NOTA DE RELATORIA:
Sobre fallo ultrapetita, consultar sentencia de abril 4 de 2002, exp. 20356. En
relacion con los aspectos que estructuran la causal octava de anulacilon de laudo
arbitral, ver sentencia de agosto 10 de 2001, exp. 15286 y sentencia de junio 8 de
2006, exp. 32398. Relativo a la congruencia de la sentencia, consultar sentencia
de 21 de marzo de 2007, exp. 32841.



FUENTE FORMAL: DECRETO 1818 DE 1998 - ARTICULO 163.8 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 305

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Causal octava de
anulacion. No prospera porque el tribunal se pronuncié sobre asuntos de su
competencia

Es indispensable defender la imparcialidad de la justicia, que se pone en riesgo
excesivo cuando la parte acude a la oficina privada o lugar de residencia del
arbitro a entregar memoriales, no asi a la oficina del secretario del tribunal, pues
en este supuesto es innegable que el contacto juez-parte no se suele agotar en la
recepcion del escrito, sino que se extiende hasta la sustentacion pormenorizada
de lo que contiene el escrito, sin audiencia de la contraparte. Semejante actitud es
inadmisible en la justicia ordinaria, en relacién con los jueces, y no por eso en la
arbitral debe suceder lo contrario, porque la posicion que ocupa el magistrado y el
arbitro es la misma en relacion con las partes de la controversia, es decir, deben
ser imparciales y conceder las mismas oportunidades de ser oidos y defenderse.
Ademas, la ley de mecanismos alternativos de solucién de conflictos favorece otra
cosa: cambiar el juez del litigio, pero no hacer que éste asuma un rol diferente al
que corresponde a todo administrador de justicia. En consecuencia, el efecto que
se sigue de estas ideas, aplicadas al caso concreto, es que los memoriales
presentados por MPC o por Ecopetrol, en la Camara de Comercio de Bogota o en
la oficina del Secretario del tribunal, son admisibles en este tipo de mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, por eso debié darles el tramite que
correspondia, como sucedio con la solicitud de aclaraciones y complementacion
gue presentd Ecopetrol. Del mismo modo, la hora limite de entrega de estos
documentos no quedod atada al horario de la Camara de Comercio de Bogota,
pues es claro que no era el Unico sitio de entrega de los documentos que las
partes aportaban. En los términos expuestos esta causal de anulacion tampoco
prosperara, porque el tribunal de arbitramento se pronuncié sobre asuntos sobre
los cuales tenia competencia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota, D.C., febrero doce (12) de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2013-00048-00(46779)
Actor: META PETROLEUM CORP. SUCURSAL COLOMBIA

Demandado: ECOPETROL S.A.

Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL



Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por la parte convocante contra
el laudo arbitral proferido el 13 de marzo de 2013, por el Tribunal de Arbitramento
constituido para resolver las diferencias surgidas entre la sociedad Meta
Petroleum Corp. Sucursal Colombia —en adelante por sus siglas MPC, o la
recurrente, la demandante, la convocante o la parte actora- y Ecopetrol S.A. —en
adelante Ecopetrol, el convocado, el demandado o la entidad- (fls. 423 a 609,

cdno. ppal.) que neg6 las pretensiones, en los siguientes términos:

‘Il PARTE RESOLUTIVA

“En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento convocado
por META PETROLEUM CORP. SUCURSAL COLOMBIA contra
ECOPETROL S.A., administrando justicia en nombre de Ila
Republica de Colombia, por habilitacion de las partes y por autoridad
de la Ley,

‘RESUELVE:

“PRIMERO.- Declarar que el numeral 14.9.3. de la Clausula 14
‘DISTRIBUCION Y DISPONIBILIDAD DE LOS HIDROCARBUROS’
del Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion Quifa suscrito el 25
de mayo de 2005, debe ser aplicado por las Partes en el sentido de
que la ‘Participacion Adicional en Produccion para ECOPETROL por
Precios Altos -PAP’ debe ser calculada sobre la totalidad de la
produccion del pozo y no tan solo de la parte correspondiente a
Meta Petroleum.

“SEGUNDO.- En consecuencia se niega la pretension de la
demanda inicial, se acoge la primera de la demanda de
reconvencion y se niegan las excepciones formuladas contra la
pretensiéon primera de la demanda de reconvencion.

“TERCERO.- Declarar que respecto de la pretensién segunda de la
demanda de reconvencion, por las razones expuestas en la parte
motiva de este laudo, no hay lugar a pronunciamiento por no haber
sido habilitado el Tribunal para hacerlo en el documento de
compromiso.

“CUARTO.- Rechazar, por las razones expuestas en la parte
considerativa de este laudo, la objecion por error grave que se
formul6 contra le peritazgo rendido dentro del proceso y ordenar el
pago de los honorarios de la perita.

“QUINTO.- Declarar que, por las razones expuestas en la parte
motiva del laudo, no hay lugar a imponer condena en costas y cada
parte asume los respectivos gastos.



“SEXTO.- Declarar que el saldo de los honorarios, causados al
quedar en firme el auto que declaré la competencia en la primera
audiencia de tramite de fecha de (sic) 22 de agosto de 2012, debe
ser entregado a los arbitros y a la secretaria del Tribunal y se ordena
Su pago.

“SEPTIMO.- En firme el presente Laudo el Presidente procedera a
la protocolizacion del expediente en la Notaria Primera (1%) del
Circulo de Bogota e igualmente rendira cuenta a las partes de los
gastos del proceso vy, si hubiere lugar a ello, las requerira para que
por partes iguales y en un plazo maximo de ocho (8) dias habiles,
asuman los valores faltantes para cubrir los gastos de
protocolizacion.

“OCTAVO.- Ordenar que por Secretaria se expida copia auténtica
del presente Laudo, con las anotaciones que ordena la ley, con
destino a las partes y al Procurador Judicial, y una copia adicional
para el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota. —fls. 608 y 609, cdno. ppal.-.

ANTECEDENTES

1. El laudo impugnado

La sociedad Meta Petroleum Corp. Sucursal Colombia, en ejercicio de la accion
de controversias contractuales, presentdé demanda arbitral, el 2 de abril de 2012,
contra Ecopetrol S.A., con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones

—fl. 22 y s.s., cdno. ppal.-:

“I. ‘PRETENSIONES.

“Con citacion de la Parte Convocada y siguiendo el tramite propio del
proceso arbitral convenido entre las Partes, solicito se formulen las
siguientes declaraciones:

“Principal

Que se declare que el numeral 14.9.3 de la Clausula 14
‘DISTRIBUCION Y DISPONIBILIDAD DE LOS HIDROCARBUROS'
del Contrato de Asociacion Quifa, suscrito entre ECOPETROL S.A.y
META PETROLEUM LTD. el 22 de diciembre de 2003, debe ser
interpretado y aplicado por las Partes en el sentido de que la
‘Participacion Adicional en Produccion para ECOPETROL por
Precios Altos -PAP’ debe ser calculada exclusivamente sobre la
participacion en la produccibn que corresponde a META
PETROLEUM, de conformidad con los criterios, parametros, tablas,
férmulas y metodologias de calculo que se desprenden de la
Clausula 39 ‘DERECHOS POR PRECIOS ALTOS’ y del Anexo D.2
‘DERECHOS ECONOMICOS POR PRECIOS ALTOS’ del modelo de
Contrato de Exploracién y Produccién de la Agencia Nacional de



Hidrocarburos (ANH) vigente a la fecha de firma del Otrosi No. 1 al
Contrato de Asociaciéon Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005.

“Costas

“Que se condene al Demandado a pagar, a favor del Demandante,
las costas y expensas —incluidas las agencias en derecho- del
presente proceso arbitral’.”. —fl. 437, cdno. ppal.-.

Como fundamento de la demanda adujo que celebrdé con Ecopetrol un contrato de
asociacion denominado “Contrato de Asociacion Quifa”, cuyo objeto fue la
exploracion y explotacion de Hidrocarburos de propiedad del Estado que pudieran
encontrarse en el area descrita en el anexo A del negocio, en el sector denominado

“Quifa”, ubicado en el municipio de Puerto Gaitan, Meta.

Sefalé que mediante comunicacion del 2 de agosto de 2004, MPC le propuso a
Ecopetrol modificar las condiciones economicas del negocio, de conformidad con la
Clausula 41 del mismo, y que alli indic6 que se reconoceria el derecho por precios

altos a favor del Estado Colombiano.

Igualmente, manifestd que “se plasmo que la convocante tendria el cien por ciento
(100%) de la renta petrolera de los hidrocarburos descubiertos en el area del
Contrato, teniendo en cuenta que asumiria el cien por ciento (100%) de los gastos
de inversion” —fl. 439, cdno. ppal.- No obstante, sefialo que se debia reconocer a

Ecopetrol los derechos por precios altos para hidrocarburos.

También expres6 que con el fin de ratificar la propuesta, el 13 de octubre de 2004
remitid el acta de negociacion, en la que se identific6 su posicion frente a las
condiciones econdmicas del negocio. Igualmente, advirti6 que nunca fueron

rechazadas u objetadas por Ecopetrol.

Una vez termind la negociacion, la convocada envio a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, el 10 de febrero de 2005, la comunicacion VEX-000102, mediante la
cual dio informé sobre la aplicacion de la clausula 41 del Contrato, manifestando
gue la participacion en la produccion seria del 40% para Ecopetrol y del 60% para
la Asociada”. No obstante, sefialé que tal documentd no fue aprobado ni conocido
por MPC.

Posteriormente la Agencia Nacional de Hidrocarburos profiri6 el Acuerdo No. 13,

del 18 de abril de 2005, en virtud del cual se aprobaron las modificaciones al



contrato de asociacion, en los términos de la solicitud de Ecopetrol, especificando

gue los cambios obedecian a la voluntad de las partes.

Asimismo, Ecopetrol manifestd que el 6 de mayo de 2005 le envi6 el Otrosi No. 1 al
Contrato de Asociacion Quifa, y que el 19 del mismo mes, MPC remitio la
modificacion al contrato, firmada por su representante legal. Este Otrosi introdujo -
en el numeral 14.9-, la figura de la participacién adicional en produccion para
Ecopetrol por precios altos —PAP-, con la que se acordd que: “cuando la
produccion acumulada en el blogue Quifa superara un determinado nivel (5
millones de barriles para el caso de Hidrocarburos Liquidos) y hubiese un
incremento del precio de los hidrocarburos segun la férmula acordada,
ECOPETROL obtendria una participacion adicional en la produccién, con una

consecuente reduccion de la participacion de MPC”. —fl. 440, cdno. ppal.-.

Ademas, afirmé que el 1 de abril de 2011, el operador del campo Quifa le comunicé
a Pacific Rubiales Energy y a Ecopetrol, que en el mes de abril de esa anualidad
estimaba que se alcanzaria la producciéon acumulada de 5 millones de barriles. Asi
mismo, adujo que el 3 de abril se superd el nivel de produccién previsto para la
aplicacion de lo dispuesto en la clausula 14.9 respecto del PAP, y que el 8 de abril
Ecopetrol le informé a la convocante el nuevo porcentaje que le correspondia sobre
la produccion, de conformidad con las modificaciones introducidas en el Otrosi. Sin
embargo, Pacific Rubiales, en su calidad de matriz de Meta Petroleum, le comunico
a la convocada que dicho porcentaje era distinto al inicialmente pactado por la
empresa estatal.

Como consecuencia de lo sefialado, MPC afirma que las partes evidenciaron una
diferencia respecto de la interpretaciéon y aplicacion de lo dispuesto en la Clausula
14.9 del negocio, por lo que acudieron al Comité Ejecutivo del Contrato quien

finalmente realiz6 una sesion el 18 de julio de 2011.

Por su parte, al contestar la demanda la convocada acepté unos hechos, nego
otros, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso las siguientes
excepciones de mérito: i) “imposibilidad absoluta de interpretar o aplicar la clausula
14.9. ‘Participacion adicional en produccién para Ecopetrol por precios altos’
contenida en el Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion ‘Quifa’, en el sentido de ser
calculada exclusivamente sobre la participacion de la producciéon que corresponde
a Meta Petroleum. Por ser contraria dicha solicitud a la claridad absoluta de la



clausula”; i) “imposibilidad absoluta de interpretar o aplicar la clausula 14.9
‘Participacion adicional en produccion para Ecopetrol por precios altos’ contenida
en el Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion ‘Quifa’, en el sentido de ser calculada
exclusivamente sobre la participacion de la produccién que corresponde a Meta
Petroleum, por no haber obedecido a la voluntad de las partes, y por no haberse
establecido asi en el contrato”; iii) “imposibilidad absoluta de interpretar o aplicar la
clausula 14.9. ‘Participacién adicional en produccion para Ecopetrol por precios
altos’ contenida en el Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion ‘Quifa’, en el sentido
de ser calculada exclusivamente sobre la participacion de la produccion que
corresponde a Meta Petroleum, por no tener caracter vinculante la expresion
contenida en el pretension ‘de conformidad con los criterios, pardmetros, tablas,
formulas y metodologias de calculo...”.”; y iv) “Excepcion de oficio.- la genérica y

oficiosa del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

Ademas, demandd6 en reconvencion a Meta Pretoleum Company, alegando las

siguientes pretensiones:

“PRETENSION PRINCIPAL Y SUS CONSECUENCIALES

“PRIMERA.- Que se declare que la clausula 14.9, debe ser aplicada
en su integridad, de conformidad con la voluntad expresa y clara de
las partes, contenida en el documento VEX-000102 del 10 de febrero
de 2005, solicitud de modificaciones al Contrato de Asociacion Quifa;
el Acuerdo No. 013 del 18 de abril de 2005, con el que la AGENCIA
NACIONAL DE HIDROCARBUROS, (ANH) autoriza las
modificaciones al Contrato de Asociacion, y el Otrosi No. 1 al
Contrato de Asociacion Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005; en el
sentido de que el porcentaje que resulte de aplicar la férmula
contenida en la clausula 14.9.3 del otro si No. 1 al Contrato de
Asociacion Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005, debe adicionarse al
porcentaje establecido para ECOPETROL, en la Clausula 14.2 del
Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion Quifa, suscrito el 25 de Mayo
de 2005, tal y como lo dispone el numeral 14.9.1 del Otrosi
mencionado y como lo sefial6 ECOPETROL en la sesion No. 18 del
Comité Ejecutivo Extraordinario de la Asociacion Quif, el 18 de julio de
2011.

“SEGUNDA:- Como consecuencia de la declaracién anterior, se
ordene a la DEMANDADA EN RECONVENCION, a entregar a
ECOPETROL el volumen de hidrocarburos que resulte de la
aplicacion de la clausula 14.9.3 del Otrosi, suscrito el 25 de Mayo del
afo 2005, en la forma solicitada en la Pretension Primera de esta
demanda, a partir del mes de Abril del afio 2011, fecha en la cual se
alcanzo el Barril 5.000.001.

“TERCERCA.- Que se condene en costas a la parte demandada en
caso de oposicion”. —fl. 446, cdno. ppal.-.



En esta demanda Ecopetrol reiterd la mayoria de los hechos expuestos por MPC; y
puso en conocimiento del Tribunal su posicién frente a la interpretacion de la
clausula 14.9.3. del Otrosi. Al contestar, Meta Petroleum se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y formuld las excepciones de: i) “incompetencia de
jurisdiccion”; i) “inobservancia del principio de buena fe”; iii) “prevalencia de la
intencién de las partes”; iv) “interpretaciéon a favor del deudor”; v) “prohibicion del
enriguecimiento sin justa causa”; y vi) “la que establezca el tribunal de arbitramento

de acuerdo a la sana critica”.

En los términos indicados en el proceso, el tribunal de arbitramento, en primer
lugar, desechd las objeciones por error grave que formularon el Ministerio Publico y
la convocada contra el experticio practicado. Lo mismo decidio frente a la tacha de
sospecha contra el testigo Camilo Ernesto Vela Villota, propuesta por la convocante

por ser trabajador de la sociedad convocada.

A continuacion, expuso los fundamentos de hecho y de derecho de cada una de las
demandas, e hizo vastas consideraciones sobre la hermenéutica contractual,
apoyadas en las normas civiles, en la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia y en la doctrina nacional y extranjera. Posteriormente se refirio
a la interpretacion del contrato, advirtiendo, en primer lugar, que la férmula
controvertida para calcular la participacion adicional “no dispone en su texto
expresamente a que base se aplica”. —fl. 485, cdno. ppal.-. No obstante, aseguré
que si tal estipulacion se examinaba en conjunto, la participacion de Ecopetrol
debia calcularse sobre la produccion total, porque “no se establece cualificacion
alguna, de ahi que debe entenderse en el sentido anotado, pues si los contratantes
no distinguieron, no es posible hacerlo salvo que se llegare a probar un acuerdo
modificatorio, que no encuentra establecido probatoriamente el Tribunal.” —fl. 485,
cdno. ppal.-. Mas adelante manifestd que la ausencia de calificacion implicaba
hacer referencia a la produccion total del campo, porque, entre otras cosas, “si se
hubiera querido hacer referencia a la produccion de la asociada asi se hubiera
precisado.” —fl. 485, cdno. ppal.-.

En el mismo sentido, concluyé que de conformidad con el objeto de la modificacion,
el PAP fue definido como el porcentaje de participacion adicional en la produccién
para Ecopetrol, por ello “desde el punto de vista gramatical, dicha férmula se aplica
a la produccion, sin calificativos, que se refiere a la produccion total del campo,



pues se trata de determinar una participacion adicional en ella.” —fl. 485, cdno.
ppal.-. Por otra parte, consider6 que la produccion total no era deducible
Unicamente de la clausula controvertida, sino que a ella también se referian las

estipulaciones Nos. 12, 13 y 14 del negocio.

Acto seguido, se refiri6 a las evaluaciones realizadas por la firma Petrotech
Engineering —fl. 487, cdno. ppal.-.. Determiné que la participacion de Ecopetrol
coincidio con la liguidada por la entidad estatal —en comunicaciones que también
expuso a folio 487-, motivo por el cual dedujo que la misma se calculé teniendo

como base la produccion total del campo.

De otro lado, aun cuando se refirié a la interpretacion del contrato de acuerdo con
su literalidad, también aludio a la aplicada de conformidad a los antecedentes del
Otrosi. Desde esta perspectiva, luego de un extenso analisis sobre los elementos
de conviccion, llegé a la misma conclusion, es decir, que la voluntad de las partes
no era distinta al texto del negocio. En otros términos, que la intencion fue calcular
la participacion adicional para Ecopetrol, con base en la produccion total del area —

campo 0 pozo- acordada.

En otras consideraciones, desvirtué la solicitud de aplicar una clausula de
favorabilidad, alegada por la convocante, y se refirio al sentido econémico de la

formula.

También interpretdé la cldusula demandada de acuerdo con la naturaleza del
negocio juridico, y asegurd que el contrato de asociacion podia modificarse, pero
gue tal variacién debia ser equiparable, de conformidad con la clausula 41, a

aguellos de la misma naturaleza y no a los que la ANH se disponia a celebrar.

El tribunal también se pronuncio sobre la interpretacion sistematica del contrato, y
concluyé que “no establece que la participacion adicional se calcule sobre la
participacion de la Asociada, sino que una vez determinada la participacion
adicional, la participacion de la Asociada se reducira en la misma proporcion, Por
consiguiente la reduccion de la participacion de la asociada es simplemente una
consecuencia del incremento de la participacion de Ecopetrol por la via de la
participacion adicional, pero nada en el contrato permite concluir que la
participacion adicional debe necesariamente calcularse sobre la participacion de la
asociada.” —fl. 564, cdno. ppal.-.



Por otra parte, desvirtud la interpretacion a favor del deudor o contra el redactor de
la clausula, propuesta por la convocante, porque era una regla subsidiaria excluida
de aplicacion. Desestimd, igualmente, la afirmacién de MPC, segun la cual la falta
de registro en los libros de comercio, que le correspondia hacer a Ecopetrol por su
participacion en precios altos, le impedia recibir tales utilidades, porque de ser asi
la empresa estatal ni siquiera tendria derecho a percibir el beneficio adicional,
teniendo en consideracién la base para calcular la férmula aducida por la
convocante. Acto seguido, concluyd que ninguna de las partes viol6 el principio de

buena fe.

De esta manera, el Tribunal examind la participacion de la Junta Directiva de la
convocada en la suscripcion del Otrosi modificatorio, y concluyé que se acogio al
contrato tal como se celebro, “pues el mismo se ha venido ejecutando tanto por
Ecopetrol como por Meta Petroleum y al celebrar el compromiso que dio origen a
este proceso Ecopetrol adopta como suyo el texto del contrato con la interpretacion
gue ha reconocido el Tribunal, es decir que si hubiera duda sobre el particular, se

ha ratificado lo convenido por su representante legal.” —fl. 587, cdno. ppal.-.

Finalmente, el Tribunal consideré que no estaba habilitado para pronunciarse
respecto de la pretension segunda consecuencial de la demanda de reconvencion,
por no estar contenida en el compromiso suscrito para acudir a la justicia arbitral.
Asi mismo, declaré no probada la excepcion segunda formulada por la convocada,
porgue no se configuraron los presupuestos de la teoria del enriqguecimiento sin

causa; y se abstuvo de condenar en costas.
2. El recurso de anulacién
La parte convocante cuestiond el laudo arbitral, invocando las causales de

anulacion que contemplan los numerales 6 y 8 del articulo 163 de Decreto 1818

de 1998%; argumentos a los que se opuso Ecopetrol; y frente a los cuales el

1 Esas causales establecen: “Art. 163. Son causales de anulacién del laudo las siguientes: (...)

“6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia
aparezca manifiesta en el laudo.”

“8.Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros o haberse
concedido maés de lo pedido”



Ministerio Publico emiti6 concepto. A continuacion se resumiran las posiciones

frente a cada causal, en este mismo orden, para facilitar su comprension.

2.1. Causal No. 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: “Haberse
fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”.

2.2.

2.2.1. Posicion de larecurrente

a) Aseguré que “El Tribunal se aparté caprichosamente de la
apreciacion y valoracion del acervo probatorio acerca de la imposibilidad de
aplicar literalmente la clausula controvertida”, porque en la decision
prevalecio la interpretacion literal de la clausula demandada, aunque desde la
perspectiva exegética debia concluirse que ésta era inaplicable e incompleta,
como se evidenci6é del material probatorio que el Tribunal caprichosamente ignor6

al formular sus conclusiones.

En este orden, sefal6é que la verdadera literalidad del acuerdo estaba atada a una
formula matematica, que definia la participacién adicional de ECOPETROL, pero
gue era inaplicable porque asi lo indicaban los siguientes medios de conviccion:

El técnico Tomas de la Calle, manifestd sobre la férmula de pago que “ ‘...quedo
incompleta, técnicamente esta mal hecha porque no se sabe a qué volumen
aplica...” —fl. 905, cdno. ppal.-. Asimismo, la perito designada por el Tribunal de
arbitramento aseguré que no se pacto la base sobre la que debia aplicarse la
referida formula, “esto es, si debia serlo sobre la totalidad de la produccion de

QUIFA o solo sobre la participacion de la asociada.” —fl. 905, cdno. ppal.-.

En este orden, los arbitros desatendieron las pruebas transcritas, por eso ignoraron
el deber de fundamentar la decision en los elementos de conviccién obrantes en el
expediente. Asimismo, a MPC le parece irénico que el Tribunal considere que la
clausula 14.9.3. se aplique a toda la produccién del campo Quifa, pero que también
sefiale que estaba incompleta. Finalmente, sefalé que el Tribunal ignord los
antecedentes de las relaciones contractuales surgidas entre convocante y
convocada porque de haberlas advertido la conclusion de la interpretacion del
pacto seria distinta.



b) En segundo lugar afirmé que “El Tribunal se apart6 infundadamente
de la apreciacion y valoracion de las pruebas en lo referente al acuerdo al
que llegaron META PETROLEUM y ECOPETROL para liquidar el PAP sélo
sobre la produccion a favor de META PETROLEUM”.

Asegurd que mediante la comunicacion del 13 de octubre de 2004, el Presidente
de la empresa convocante le envio a la Gerencia de Contratos y Negociaciones
de Ecopetrol un documento denominado “Acta de Negociaciones Contratos (sic)
de Asociacion Quifa”, del 11 de octubre del mismo afo, en el que, luego de varias
conversaciones, las partes acordaron que Ecopetrol tendria derechos econémicos

sobre el “Wolumen de Hidrocarburos de la Asociada”.

Agregd que aunque el documento no lo suscribieron las partes, si existio el
acuerdo, incluso, los funcionarios de Ecopetrol hicieron uso de la referida “Acta de
Negociacién Contratos (sic) de Asociacion Quifa”, aceptandola, porque expreso

los acuerdos que contienen la modificacién del contrato de asociacion.

Asi mismo se lamento por la omision del tribunal en valorar correctamente el Acta
No. 27 de la Junta Directiva de Ecopetrol -del 21 de octubre de 2004-, donde
“consta que a su consideracién se llevaron los otrosis (sic) de los contratos de

asociacion, ‘para aprobacion de los términos acordados con el socio’, dentro

de los cuales se encontraban el Contrato de Asociacion Quifa.” —fl. 911, cdno.
ppal.-. Sefalé que el Tribunal, en lugar de observar correctamente lo anterior, “...
indagd acerca de los antecedentes del contrato QUIFA y de su Otrosi, para
concluir que era practicamente irrelevante el acuerdo alcanzado en octubre de
2004 y que ninguna significacion tenia la aprobacion de la Junta Directiva de
ECOPETROL, impartida a la modificacion del Contrato QUIFA, de fecha 21 de
octubre de 2004. De esta forma, hizo caso omiso a todo un arsenal probatorio

gue, con dificultad fue recaudado en el proceso.” —fl. 910, cdno. ppal.-

De igual manera reproch6 que el laudo no tuvo en cuenta el documento
electrénico circulado internamente por los funcionarios de Ecopetrol, el 30 de

diciembre de 2004, en el que el autor del mensaje afirmd: “ ‘... sobre el asunto del

Contrato Quifa les informo lo siguiente: 1) En el contrato de Asociacién Quifa

se alcanzaron los acuerdos que se plantean en el Acta de Negociacidon gque

adjunto, los cuales fueron aprobados por la Junta Directiva en la sesion de 21 de
octubre de 2004 (Memo DSP - 391 y Acta No. 027).”. En el mismo orden, la



recurrente afirmé que ese correo electronico tenia un archivo adjunto,
denominado “Quifa_ActaOctubrel104.doc” que correspondia al “Acta de
Negociacién Contratos (sic) de Asociacion Quifa”, segun el cual la férmula tan
mencionada se liquidaria sobre el “Volumen de Hidrocarburos de la Asociada”. —

fl. 911, cdno. ppal.-.

En conclusién, pese a que las pruebas del proceso —Acta No. 27 de la Junta
Directiva de Ecopetrol y Acta de Negocios, especialmente- evidenciaban que el
11y el 21 de octubre de 2004 la voluntad de las partes se dirigié a que la férmula
para calcular el pago a favor de ECOPETROL se liquidaria conforme al “Volumen
de Hidrocarburos de la Asociada”, el Tribunal concluyd, a propdésito del Acta de
Negociacion, que “ ‘en ese momento no se llegé a un acuerdo definitivo con

Ecopetrol’.” —fl. 912, cdno. ppal.-.

Ademas, el Tribunal omitié que el “acta de negocios” fue referente cierto de los
acuerdos de las partes y que no era valida la conclusion de los arbitros sobre las
tratativas entre las partes, posteriores al Acta No. 27, porque de ser asi se habria
consignado su voluntad definitiva en algun otro documento. Finalmente, el
Tribunal obré de manera simple y caprichosa al afirmar que los antecedentes del
otrosi evidenciaban que la intencién de las partes fue liquidar la clausula de
precios altos —PAP- en beneficio de Ecopetrol, sobre la produccion del campo,

cuando los elementos de conviccion indican otra cosa.

c) La tercera inconformidad que apoya la idea de que se produjo un laudo
en conciencia afirma que “El Tribunal hizo caso omiso del acervo probatorio
existente acerca de que META PETROLEUM no manifestd su voluntad
expresa y clara sobre el contenido del documento VEX-000102 del 10 de
febrero de 2005”.

Aseguro que la pretension principal de la demanda de reconvencion -finalmente
acogida por el Tribunal- fue: “Que se declare que la clausula 14.9, debe ser
aplicada en su integridad de conformidad con la voluntad expresa y clara de las
partes, contenida en el documento VEX-000102 del 10 de febrero de 2005...” —l.
917, cdno. ppal.-.

No obstante, el recurrente discute que para acceder a esta pretension era
necesario acreditar que el “documento VEX-000102 del 10 de febrero de 2005”



consagraba la voluntad expresa y clara de las partes sobre el alcance de la
clausula 14.9 del otrosi. Sin embargo, ese documento se tramité -a juicio de la
recurrente- “a espaldas de META PETROLEUM” —fl. 919, cdno. ppal.-, en ese

orden se demostro que alli no se plasmaron los propésitos de la convocante.

En estos términos, el Tribunal se apart6 de las pruebas y de sus propias
conclusiones, al acceder a la pretension de ECOPETROL —porque admiti6 que
META PETROLEUM no conocid ni suscribié el documento-, lo que constituye un

fallo en conciencia, porque:

“Conforme a las anteriores consideraciones realizadas por el Tribunal
no es posible que el oficio VEX-000102, del 10 de febrero de 2005,
recoja ‘la voluntad expresa y clara de las partes’ sobre asunto alguno,
porque el mismo se tramité a espaldas de META PETROLEUM.” —fl.
919, cdno. ppal.-.

H(-“)H

“Es francamente inconcebible que, tras las consideraciones
realizadas, el Tribunal acoja la pretension principal de la demanda de
reconvencion, pues de acuerdo con sus considerandos, META
PETROLEUM nunca conoci6 del contenido del oficio VEX- 000102
del 10 de febrero de 2005 y, en consecuencia, no expresoé su voluntad
sobre el mismo.” —fl.920, cdno. ppal.-.

d) El cuarto argumento que expone el recurrente para justificar que se
expidié un laudo en conciencia expresa que: “El tribunal hizo caso omiso del
acervo probatorio existente acerca de que META PETROLEUM no manifesto
su voluntad expresa y clara sobre el Acuerdo No. 13 del 18 de abril de 2005,

emanado de la ANH"

La pretension principal de la demanda de reconvencién -finalmente acogida por el
tribunal-, fue: “... Que se declare que la clausula 14.9, debe ser aplicada en su
integridad de conformidad con la voluntad expresa y clara de las partes,
contenida en el Acuerdo No. 013 del 18 de abril del 2005, con el que la AGENCIA
NACIONAL DE HIDROCARBUROS, (ANH) autoriza las modificaciones al
Contrato de Asociacion...” —fl. 921, cdno. ppal.-. No obstante -en sentido similar al
argumento anterior-, para que procediera era necesario acreditar que la voluntad
expresa y clara de las partes “estuviera recogida en el Acuerdo No. 013 del 18 de
abril de 2005, con el que la AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS, (ANH)
autorizo las modificaciones al Contrato de Asociacion”, lo que no sucedio —fl. 921,

cdno. ppal.-.



En concordancia con lo expuesto, el articulo 2 del Acuerdo 13 de 2005 dispuso:
“Abstenerse de aprobar las modificaciones relacionadas con las condiciones
econdémicas, por las razones expuestas en la parte motiva del presente acuerdo.” —
fl. 921, cdno. ppal.-. Es decir, a juicio del recurrente las previsiones del Acuerdo No.
13 no modificaron las condiciones econdémicas del contrato, por eso la pretension

de Ecopetrol no prosperaba. En esto términos:

“(iv) Se establecio hasta la saciedad que META PETROLEUM no
conocio del oficio VEX-000102 del 10 de febrero de 2005, que
ECOPETROL envio a la Agencia Nacional de Hidrocarburos —ANH,
asi como que el Acuerdo No. 13 del 18 de abril de 2005, mediante el
cual la ANH autorizo (sic) las modificaciones al contrato de asociacion
y el Otrosi No. 1, corresponde a un documento no consentido por
META PETROLEUM, en el entendido de que, se reitera, fue
respuesta de la comunicacion VEX-000102 del 10 de febrero de 2005
que, como se indicé en el punto anterior, nunca conocié, acordd, ni
ratific6 META PETROLEUM.” —fl. 922, cdno. ppal.-.

2.2.2. Posicion de Ecopetrol frente al cargo

Neg6é que se haya omitido el material probatorio del proceso, porque la
interpretacion de la clausula contractual objeto del litigio se fundamento, entre
otros, en el Otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion Quifa, asi que se tuvo en cuenta
toda manifestacion que servia de criterio hermenéutico. Bajo esta perspectiva, a
folio 63 del laudo se establecio:

“Adicionalmente, cuando se examina el conjunto del contrato se
observa que cuando el mismo se refiere a la produccion, sin
calificarla, alude a la produccion total del campo, tal y como ocurre en
la clausula 12 del Contrato que regula la Produccion, la clausula 13
que regula las regalias o la clausula 14 que trata sobre la distribucion
de la produccion ya mencionada.” —fl. 958, cdno. ppal.-.

Manifesté que el sentido en que se interpretd la clausula obedecié a los siguientes
elementos de juicio: el informe de Petrotech Engineering, que aclar6 que era
aplicable con fundamento en criterios hermenéuticos literales y técnicos; las
comunicaciones de liquidacion del PAP mensual enviadas por la convocada a
MPC, y al dictamen pericial rendido por la perito Gloria Zady Correa, luego no es
cierto que los arbitros se apartaron del material probatorio.

En el mismo orden, el analisis de la formula del PAP no se refirid a la aplicacion
descontextualizada de los literales que la componen, porque el Tribunal

complementé la interpretacion a partir de lo reglado en el numeral 14.9.2 y en otros



criterios hermenéuticos, en forma analitica, extensa y profunda. Ademas, la
inconformidad de la recurrente no se concret6 por un fallo en conciencia, sino por la
valoracion que hicieron los arbitros de los elementos de prueba, asi que no es

cierto que se dejo de examinar los demés contratos de asociacion suscritos.

Asimismo se pronuncié sobre la presunta falta de valoracion de las actas que
exteriorizaron la voluntad de la Junta Directiva de Ecopetrol —Acta No. 27 y Acta de
negociacion-. En este orden, no se presenté tal inadvertencia, porque a folio 75 y
siguientes del laudo se analizd el comunicado del 13 de octubre de 2004, que
contiene el “Acta de Negociacion de Contratos de Asociacion Quifa”. Incluso, para
valorar el documento, el Tribunal “no se limitd a su exclusiva lectura, sino que
acudio a otros medios probatorios que le auxiliaron en la tarea de asignarle al Acta

el peso y la medida adecuados en la formacién de su criterio.” —fl. 976, cdno. ppal.-

Por otra parte, respecto al Acta No. 27 —que contiene una manifestacion de
voluntad de la Junta Directiva de Ecopetrol -, adujo que se valoré —acapite 4.6 de la
decisién- y que con ella se acreditd6 “ ‘(...) una Participacion adicional en
produccion para Ecopetrol por precios altos del petréleo, segun criterios y escala de
la ANH.”, pero que la aprobacién fue genérica, no en detalle “limitdndose a sefalar
gue en el otrosi se incluiria una ‘Participacion adicional en produccion para
Ecopetrol por precios altos del petréleo, segun criterios y escala de la ANH’ sin

sefalar ninguna base...” —fl. 984, cdno. ppal.-.

Finalmente, se pronuncié sobre el documento VEX-000102, del 10 de febrero de
2005, y sobre el Acuerdo No. 13 de 2005 de la ANH. Afirmé que el Tribunal tuvo
evidencia suficiente que indic6 que MPC conocié y ensefié su intencidn clara y
expresa sobre el contenido de la comunicacion VEX-000102, que no fue otra que
la consignada en el otrosi No. 1 al Contrato de Asociacion Quifa. Para llegar a esta
conclusion el Tribunal no hizo abstraccién del material probatorio, ni se aparté de
estimar, en derecho, la pretension acogida. De este modo, Ecopetrol destaco de la
actitud de la recurrente su inclinacion a controvertir los aspectos juridicos y

probatorios del laudo, lo que no se circunscribe a la causal de anulacion alegada.

2.2.3. Concepto del Ministerio Publico



La decision no se profirid en conciencia, porque el Tribunal valoré las pruebas del
proceso, lo que acredité mediante un analisis detallado de la manera en que lo
hizo. Por tanto, las conclusiones que obtuvo no son caprichosas, ni dictadas en
equidad; y lo que se observa es que MPC estéa inconforme con el valor que el juez

le asignd a esos medios de prueba.

2.2 Causal No. 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998: “Haberse
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o

haberse concedido més de lo pedido.”

2.2.1 Posiciéon de larecurrente

El cargo lo desarrollo por medio de dos cuestionamientos:

a) Se configurd la causal porque “El Tribunal arbitral fallé ultra petita al
sefalar que el numeral 14.9.3 de la Clausula 14 debe ser aplicado sobre la
totalidad del campo Quifa” —fl. 934, cdno. ppal.-. Sostiene que ninguna
pretension de Ecopetrol ni de MPC solicité declarar que el PAP debia liquidarse
sobre “la totalidad de la produccién del pozo o campo”, como finalmente lo decidié
el Tribunal, y en esto consiste la incongruencia. De hecho, la convocante sélo pidié
gue se declarara que la liquidacion se debia hacer “sobre su participacion en la
explotacion”; y que Ecopetrol -en la demanda de reconvencion- tampoco pidié que

se declarara que el pago se hiciera sobre la “totalidad de la produccion”.

En este sentido, al resolver lo ultimo los arbitros “decidieron despachar
desfavorablemente la Primera Pretension de la demanda de META PETROLEUM,
pero no por ello estaban facultados para sustituir las pretensiones de la demanda
de reconvencion de ECOPETROL, lo que finalmente ocurrié, concediendo una
pretension diferente y de la propia cosecha del tribunal, lo cual hace que se
configure la causal octava del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.”. —fl. 936,

cdno. ppal.-.

b) El otro cuestionamiento descalifica la aclaracion que el Tribunal hizo al
laudo, porque la profirié cuando ya no tenia competencia, teniendo en cuenta que
atendio la solicitud que formulé Ecopetrol, pero: i) en forma extemporanea, porque
la entidad entregd la solicitud de aclaracion al laudo el 20 de marzo de 2013,

después de la cinco (5:00 pm.) de la tarde, dia y hora en el que venci6 el término



para presentarla; y ii) entrego la solicitud en el lugar equivocado, porque se radico
en la oficina privada de la Secretaria del Tribunal, cuando debié hacerlo en las
instalaciones de la Camara de Comercio de Bogotd, sitio de funcionamiento del

tribunal.

En esto términos, el Tribunal no podia resolver, porque el laudo quedo ejecutoriado
a las 5:00 pm. del 20 de marzo de 2013, momento en que cesO funciones

judiciales.

2.2.2 Posicién de Ecopetrol frente al cargo

a) Sefal6é que la decision del Tribunal de calcular las utilidades de
Ecopetrol sobre la totalidad de la producciéon del campo o pozo obedecio a la
introduccién que hizo del tema la misma convocante, interpretada integralmente
la demanda por los arbitros, por lo que no es cierto que se dicté un laudo ultra
petita. En este sentido, sefialé que: “En efecto, lo que la recurrente afirma y echa
de menos en las pretensiones, respecto del laudo arbitral y particularmente en
cuanto a la expresion, ‘debe ser calculada sobre la totalidad de la produccion’,
fue invocado en su demanda convocatoria del Tribunal de Arbitramento, como
uno de los hechos esenciales fundamento de su pretensién, por supuesto, porque
lo consideraba de manera fundamental y de la esencia de la controversia.

Examinémoslo: -fl. 1003, cdno. ppal.-.

“(...)

“Rotunda e incontrovertible fue la voluntad de las partes; igualmente los hechos
antecedentes, concomitantes y posteriores al pacto, e igualmente las
pretensiones de demanda, y demanda de reconvencion, los hechos en ellas
contenidos, y por supuesto las manifestaciones de los protagonistas
contractuales, que habilitaron al Tribunal, para pronunciarse como se pronuncio;
para que ahora, se trate de expresar ante el honorable Consejo de Estado, que
las partes no habilitaron al Tribunal, en la forma como lo hicieron, con el propdsito
no debido, de tratar de enmarcar a la fuerza, y a ‘contrapelo’, un fallo ‘ultra

petita’, como causal de anulacion.” —fl. 1011, cdno. ppal.-.

b) Frente al segundo aspecto del cargo, considera que no existe norma
gue prohiba que los documentos o memoriales del proceso se presenten ante la



Secretaria del Tribunal, porque siempre “atendio la recepcién de memoriales en

su oficina particular.” —fl. 1014, cdno. ppal.-.

Incluso, MPC actu6 durante el proceso arbitral de la misma manera que ahora le
reprocha a Ecopetrol, porque radicé solicitudes en la misma oficina particular de
la Secretaria, asi que tampoco lo hizo por conducto del Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogota. Incluso, el memorial que
contiene el recurso de anulacion contra el laudo lo present6 en la oficina privada

del Presidente del Tribunal, asi que padece del vicio que alega.

Finalmente, explicdé que el escrito de aclaraciones lo presentd el 20 de marzo de
2013, dia en el que vencia el término para formular la solicitud, y lo hizo antes de
las seis de la tarde (6:00 pm.), hora en la que laboraba la Secretaria del Tribunal,

razon por la que el cargo es infundado.

2.2.3 Concepto del Ministerio Publico

a) El Tribunal actué en el marco de su competencia, porque las partes lo
habilitaron para decidir la manera de liquidar el pago a favor de Ecopetrol, bien
sobre la participaciobn que corresponde a MPC en el contrato, o bien sobre la
produccion total del pozo, segun consta en el pacto arbitral y en cada una de las
demandas, conclusion a la que llego a partir de la lectura de: el acuerdo mismo; los
hechos correspondientes a los numerados 2.17, 4.33, 4.34, 4.35, 4.37 a 4.40 de la
demandad principal; a la lectura de la pretension primera de la demanda de
reconvencion y a los hechos No. 17 y 27 de la misma, y a la decision frente a la

demanda de reconvencion.

b) En relacién con el segundo aspecto de este mismo cargo, el Ministerio
Publico sugiere que también se desestime, porque la solicitud de aclaraciones y/o
complementaciones del laudo se presentd oportunamente, teniendo en cuenta que
la oficina privada de la Secretaria del Tribunal era lugar valido para radicar
memoriales, ademas de que estaba habilitado hasta las seis de la tarde (6:00 pm.)
para esos efectos. Agrego que: “Asi las cosas no se puede afirmar, como hace la
convocante, que el memorial solo podia presentarse en el Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Bogotd, hasta las 5 de la tarde del 20 de
marzo de 2013.



“Era tan evidente y claro que esa oficina —que atendia hasta las 6:00 p.m.- era el
sitio de entrega de memoriales, que Meta Petroleum designé un abogado
(Fernando Andrés Pico Zufiga) para que verificara si por Ecopetrol se entregaba
algun memorial ese dia (fls. 623, 629 y 944 c. Consejo Estado).

“En concepto del Ministerio Publico resulta absolutamente contrario a la forma
como se actud en el proceso cuestionar la entrega de memoriales en la oficina
privada de la Secretaria del Tribunal, cuando la convocante igualmente hizo

entrega de los suyos en ese mismo lugar.” -fl. 1074 a 1075, cdno. ppal.-.

2.3. Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

Mediante memorial presentado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, el 25 de noviembre de 2013, se inform6é al Despacho del Consejero
Ponente que esa institucion intervendria en el proceso, suspendiéndose los

términos para decidir hasta el 28 de enero de 2014.

En ese orden, el 23 de enero intervino la Agencia, advirtiendo que el recurso de
anulacion no constituye una instancia mas del proceso arbitral, y que por eso el

recurrente no puede intentar reabrir discusiones decididas alli.

A continuacion se refiri6 a la improcedencia en el caso concreto, porque el
recurrente invoca causales que no sustenta, de alli que, en virtud del principio
dispositivo la delimitacion del objeto del pronunciamiento judicial le compete a
qguien solicita la anulacion, con la formulacion y la explicacion del recurso dentro

de las precisas causales que la ley consagra.

De otra parte, sugiere que la primera causal invocada —fallo en conciencia- no
debe prosperar, porque refleja una inconformidad respecto a la manera como el
tribunal valor6 los medios probatorios. Por el contrario, en el laudo se advierte un

riguroso analisis de las pruebas documentales, técnicas y testimoniales.

La Agencia también se opuso a la prosperidad de la segunda causal invocada —
decision extemporanea por presentacion inoportuna de la solicitud de aclaracion o
correccion del laudo-, porque no debid invocarse el numeral 8 sino el 5 del articulo

32 del Decreto Ley 2279 de 1989, que alude al supuesto que propone el



recurrente: “Haberse proferido el laudo después del vencimiento del plazo fijado

para el proceso arbitral o su prérroga.”

Afadié que si esta Corporacién consideraba que procedia estudiar la causal 8 de
anulacion, en todo caso debia desestimarse su procedencia, porque la
presentacion de la solicitud de aclaraciones y correcciones al laudo no fue
extemporanea. Adicionalmente, reproché que la recurrente utiliz6 los mismos
horarios de atencion de las oficinas de los arbitros y del Secretario, para luego
guejarse de la inoportuna presentacion del escrito sefialado. Concluyé que el auto

aclaratorio podia proferirse en cualquier tiempo.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

El laudo decidi6 la controversia surgida entre Meta Petroleum Corp. Sucursal
Colombia y Ecopetrol S.A. y concedié parcialmente las pretensiones de la
demanda de reconvencion. Bajo esta perspectiva, y de conformidad con el articulo
128.5 del CCA.%, el Consejo de Estado conoce, privativamente y en Unica
instancia, de los recursos de anulacién originados en contratos estatales, sin

importar la cuantia de las pretensiones.

Ahora bien, los contratos que originaron las controversias son estatales -segun el
articulo 32 de la Ley 80 de 19933-, porque los celebr6 una entidad estatal, aunque
no se rija por la Ley 80 de 1993: Ecopetrol. Bajo este entendimiento, considerando

gue el contrato de asociacion celebrado es de naturaleza estatal, la competencia

2 Art. 128.5, CCA.: “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
conocera de los siguientes procesos privativamente y en tinica instancia: (...)

“5. Del recurso de anulacion de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales, por las causales y dentro del término prescrito en las normas que rigen la
materia. Contra esta sentencia sélo procedera el recurso de revision.”

3 Seguin dicha norma: “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi
como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)”



para conocer del presente recurso corresponde a la Seccion Tercera del Consejo
de Estado®.

Ademés de estas razones, en relacion con el criterio organico, la Ley 1107 de
2006 también prescribe que las controversias relacionadas con la actividad de las
entidades publicas son de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Por tanto, como Ecopetrol es una entidad estatal, esta jurisdiccion
es competente para conocer los litigios generados con sus actuaciones. Es asi
como el articulo 1 de la Ley 1107 de 2.006 —que modificé el articulo 82 del CCA.-

dispone:

“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esté instituida para
juzgar las controversias vy litigios originados en la actividad de las
entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con
capital publico superior al 50% y de las personas privadas que
desempefien funciones propias de los distintos érganos del Estado.
Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales administrativos y
los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la

ley.

“Esta jurisdiccidn podra juzgar, inclusive, las controversias que se
originen en actos politicos o de Gobierno.

“La jurisdiccibn de lo contencioso administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente
por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura
y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional.”

Por lo anterior, esta Seccion es competente para conocer y decidir el recurso de
anulacion interpuesto contra el laudo proferido el 13 de marzo de 2013, por el
Tribunal de Arbitramento convocado para dirimir las controversias surgidas entre

Ecopetrol y MPC.

2. El caso concreto

4 Esto, de conformidad con el articulo 72 de la Ley 80 de 1993 -modificado por el articulo 22
de la Ley 1.150 de 2007-, que establece: “Contra el laudo arbitral procede el recurso de anulacién.
Este debera interponerse por escrito presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacion del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare o
complemente.

“El recurso se surtird ante la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado.

“Son causales de anulacién del laudo las previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las
normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan.” (Negrilla fuera del texto)



2.1. Primer Cargo -causal No. 6 del art. 163 del Decreto 1818 de 1998-:
“Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

2.2.1. Generalidades sobre la causal

La Sala se apoyara en el andlisis tedrico expresado en la sentencia del 8 de
agosto de 2012 —exp. 43.089, Seccion Tercera, Subseccion C, con ponencia de
qguien cumple la misma funcién en el caso concreto- que precisé el alcance de la
causal sexta de anulacién -art. 163.6-, y con fundamento en el mismo se
examinara los argumentos propuestos por el recurrente para que se anule el
laudo. Este andlisis involucra el estudio de: i) la nocién de fallo en conciencia; ii)
requisito para que se configure el fallo conciencia: que esta circunstancia aparezca
manifiesta en el laudo, y iii) los siete criterios jurisprudenciales y legales que

materializan el laudo en conciencia o equidad.

i) Nocién de fallo en conciencia

El Consejo de Estado ha sostenido, como criterio basico y constante, que el fallo
en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia solo esta en él. Por esa razon, el juez no sélo se encuentra sometido a
las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas sustantivas
gue rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la
ley®>. En cambio, cuando el juez decide en conciencia se mueve en un marco
diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia, cuando actla asi
tiene la facultad de resolver conforme a la equidad o segun su leal saber y
entender®, o verdad sabida y buena fe guardada -ex aequo et bono-. En este
orden de ideas, s6lo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente, el marco
juridico que tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en conciencia. Pero si

el juez adquiere la certeza con apoyo en el ordenamiento juridico, en el acervo

5 Sentencia de 6 de julio de 2005 -Exp. 28.990-. Reiterada por la Seccién en la sentencia
proferida el 31 de enero de 2011 -exp. 37.788-: “Respeto de esta causal el Consejo de Estado ha
sostenido, en multiples ocasiones, que el fallo en derecho debe observar el ordenamiento juridico,
de manera que el marco de referencia no podré estar sino en él. Por esa razoén, el juez se encuentra
sometido no sélo a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a la normatividad
sustantiva que rige los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo permitido en la ley.”
Tesis reiterada, a su vez, en la sentencia del 18 de enero de 2012 -exp. 40.082-.

¢ En el mismo sentido, sentencia del 3 de agosto de 2006, exp. 31.354.



probatorio y en las reglas de la sana critica, la decisién se dicta en derecho. En tal

sentido, el Consejo de Estado indicé en el afio 2000:

“El estudio de esta causal requiere de algunas consideraciones
previas, acerca de las condiciones necesarias para que se configure
-deducidas de lo que la Jurisprudencia de esta Sala ha dicho al
respecto-, a fin de evaluar si, en el presente caso, resulta aplicable,
atendiendo al hecho de que los mas fuertes argumentos de los
recurrentes giran en torno a este punto.

“En primer lugar, resulta especialmente importante constatar que,
mientras el articulo 115 del decreto 1818 de 1998 contempla la
posibilidad que los arbitramentos privados sean en derecho, en
equidad o técnicos; los que se profieren en relacion con los contratos
estatales sélo pueden ser en derecho —art. 70, inciso 2/, ley 80-, o
técnicos —art. 74, ley 808-.

“Sin embargo, la circunstancia de que, de ninguna manera, sea
permitido por el ordenamiento juridico administrativo un fallo en
conciencia, en los Tribunales de arbitramento constituidos para
dirimir controversias en contratos de caracter estatal, no puede llevar
a pensar que cualquier tipo de falencia en un laudo equivalga a un
fallo en conciencia.

“Al respecto, ha dicho esta Sala que: ‘Debe agregarse, por lo demas,
gue, conforme a lo anterior, es claro que la decision equivocada no
se identifica con la decisién en conciencia, de manera que la causal
de anulaciébn citada no puede justificar la revision de la
argumentacion juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento,
por parte del juez del recurso. De otra manera, so pretexto de su
interposicion, se abriria paso para desconocer la convencion
celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la
jurisdiccién contencioso administrativa, sometiendo la controversia a
la decisién de arbitros, que deben fallar en Unica instancia. De alli
gue, como se ha expresado, el recurso de anulacion no dé lugar al
trdmite de una nueva instancia; que, ademas, las causales previstas
para su interposicion estén dirigidas a corregir errores in procedendo
y, solo de manera excepcional, errores in judicando, y que, en este
ultimo caso, como también se ha dicho, los limites del juez estén
claramente definidos en la ley.™

7 Expresa esta norma que “El arbitramento serd en derecho. Los arbitros seran tres (3), a
menos que las partes decidan acudir a un arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia
habra un sélo arbitro.”

8 Dice esta norma que “Las partes podran pactar que las diferencias de caracter
exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados directamente por ellas o que
se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno, al de una asociacion profesional o
a un centro docente universitario o de ensefianza superior. La decisiéon adoptada serd definitiva.”

9 Seccion Tercera, Sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 22.191.



Sin embargo, conviene hacer algunas anotaciones explicativas, y adicionales, a la
tesis general que se ha sostenido. En efecto, si se atiene a la normativa que rige el
tema, el fallo se dicta en conciencia cuando “... los arbitros deciden segun el
sentido comun y la equidad”, y se profiere en derecho cuando “... los arbitros
fundamentan su decision en el derecho positivo vigente” —art. 115 del Decreto
1818 de 1998-.

Una aproximacién somera a estos dos conceptos conduce a pensar que el fallo
gue no se dicta en derecho se profiere en equidad, cuando no necesariamente es
asi, porque no se trata de conceptos que se oponen de manera exclusiva y
definitiva, toda vez que esa relacion es mas aparente que real. Es decir, que si
bien, el fallo en conciencia no puede serlo en derecho, ni el que es en derecho
podré serlo en conciencia, existen otras relaciones que demuestran que estas dos
clases de arbitramento no son dnicos: hay que considerar el arbitraje técnico, que
se constituye “Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razéon de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio” —art. 115-, forma de

arbitraje autorizada a las entidades estatales por la ley 80 de 1993.

De esta manera, puede suceder que el fallo sea técnico, y no en derecho ni en
equidad, pues los arbitramentos adoptan alguna de estas tres formas®. No
obstante, la causal de anulacion prevista en el art. 163.6 solo se configura cuando
el laudo que debi6 ser en derecho se dicta en conciencia; de manera que: i) Si
debi6 ser técnico y los arbitros lo dictan en derecho o en equidad no procede la
anulacion de la decision, o ii) si debié ser en derecho y se dicta un laudo técnico
tampoco procede la anulacion, por la taxatividad de las causales del art. 163 del

decreto 1818 de 1998 y la necesidad de que su interpretacion sea estricta.

No sobra recordar, para comprender mejor el tema, que la forma de los tribunales
de arbitramento que puede pactar el Estado -si se rigen por la ley 80 de 1993- son:

en derecho, porque el inciso segundo del art. 70 de la ley 80 de 1993 lo autoriza'?;

10 Esta idea se trasluce en la sentencia de esta Seccion del 22 de julio de 2009 -exp. 35.564-:
“Segun lo expuesto, cuando la controversia arbitral sea de orden juridico o técnico, la decisién debe
fundarse en un consciente y riguroso estudio juridico-normativo o en una rigurosa valoracién
técnica, segin el caso, para que el laudo se repute valido, como quiera que, si dicha decisién se
adopta con fundamento en criterios distintos, las partes podran recurrirla y, eventualmente, el juez
de la anulacién, al constatar que se dicté en conciencia y no en derecho o en materia técnica,
declararé su nulidad.”

11 Art. 70. DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA. {(...)



y técnico, porque el art. 74 de la misma ley lo permite!?. De manera que en este
ambito no se puede pactar el arbitraje en conciencia, porque no lo autoriza la ley, y
se sabe que los mecanismos de solucion de conflictos que puede usar una entidad
estatal son los que autoriza el legislador, comoquiera que el inciso segundo del
articulo 68 de la Ley 80 dispone: “... al surgir las diferencias acudiran al empleo de
los mecanismos de solucion de controversias contractuales previstos en esta ley y

a la conciliacion, amigable composicion y transaccién.”

En este sentido, agrego esta Seccidn —sentencia del 7 de febrero de 2008. Exp.
33.811-: “Segun estas normas, resulta obvio que si el arbitramento donde es parte
el Estado es en derecho la decisibn debe sujetarse a lo que dispone el
ordenamiento juridico, con todas las fuentes del derecho que él incorpora; pero si
es técnico no debe hacerlo, precisamente por la connotacion que tiene esta forma
de solucién de controversias, donde el conocimiento de un arte, ciencia o disciplina
es la que determinara quien tiene la razon, en caso de disputa entre las partes del

contrato.

“En este orden de ideas, las distintas causales de nulidad del laudo arbitral,
contempladas en la ley 80 de 1993, sélo aplican cuando el laudo se dicta en
derecho, no cuando la decision es de caracter técnico; caso en el cual lo decidido
ni siquiera admite el recurso de anulacion, pues el art. 74 de la ley 80 dispone, de

manera seca y contundente, que ‘La decision adoptada sera definitiva.’

“Y no seria para menos, pues esta corporacion no tendria elementos para
controlar una decision que no se funda, para nada, en el derecho, sino
exclusivamente en valores y criterios técnicos, propios de cada disciplina, los

cuales se convierten en su marco o parametro de reflexion.”

Ahora, para distinguir el fallo en derecho de los demas, el inciso primero del art.

115 del Decreto 1818 indica que: “es aquel en el cual los arbitros fundamentan su

“El arbitramento serd en derecho. Los arbitros seran tres (3), a menos que las partes decidan acudir
a un arbitro tnico. En las controversias de menor cuantia habra un sé6lo arbitro.

.y

12 “Art. 74. DEL ARBITRAMENTO O PERICIA TECNICOS. Las partes podran pactar que
las diferencias de caracter exclusivamente técnico se sometan al criterio de expertos designados
directamente por ellas o que se sometan al parecer de un organismo consultivo del Gobierno, al de
una asociacién profesional o a un centro docente universitario o de ensefianza superior. La decisién
adoptada seré definitiva.”



decision en el derecho positivo vigente”, de manera que la concrecion de esta
expresion resulta problematica, pero decisiva, para entender su alcance, porque la
causal de anulacion que estd asociado a ella consiste en dictar un fallo en

conciencia cuando debio6 ser en derecho.

En consecuencia, si la norma indica que el fallo en derecho es el que se apoya en
el “derecho positivo” es necesario delimitar este concepto juridico indeterminado
para concretarlo. Lo inmediato que cabe advertir es que la nocibn mas pura y
fuerte de la expresion derecho positivo alude al derecho escrito, bien por el
legislador, bien por el gobierno, o bien por la autoridad que en cada caso tenga la
potestad de crear normas. Esto significa que derecho positivo es el contenido en
normas expedidas por las autoridades competentes para hacerlo. En la filosofia,
en cambio, lo positivo es lo existente, lo tangible, lo establecido y dado de manera
objetiva, por oposicion a lo intangible y subjetivo, acepcion que ayudo6 a construir

la mas técnica que usa el derecho.

Por tanto, surge la duda acerca de si el derecho que se expresa en las demas
fuentes del ordenamiento juridico —como la jurisprudencia, la doctrina, la
costumbre, los principios generales, entre otras-, es decir, las fuentes no
normativas, se integran al concepto derecho positivo. Para la Sala no cabe la
menor duda que si, es decir, que la acepcion de esta expresion, en el contexto de
la definicion de laudo en derecho del art. 115, recoge todas las fuentes del
ordenamiento, porque son juridicas, establecidas, objetivas, existentes y reales —
sentido afin al de la filosofia-, y si los arbitros las aplican a un caso concreto la
controversia se entiende resuelta conforme al ordenamiento -es decir, al sistema
normativo externo a cada individuo- que goza de la caracteristica de la

heteronomia, no de la autonomia.

En este orden ya habia expresado esta Seccion —sentencia del 22 de julio de 2009
exp. 35.564-: “Por tal razén, un laudo serd en derecho cuando en su parte
considerativa exponga, analice o haga referencia a cualquier disposiciéon de
naturaleza juridica, incluido el contrato que le sirve de base a la controversia. De
esta forma, cuando el juez del recurso de anulacion advierte que la decision
arbitral no se sustenté en normas de derecho positivo, en los principios generales,
en la doctrina, en la jurisprudencia o en el mismo contrato —norma principal que
somete a las partes-, concluird que dicho fallo se profiri6 en conciencia, pues si no

existe argumento juridico —cualquiera sea su fuente, o una combinacion de ellas-,



se entendera que el Tribunal, a pesar de decidir, lo hizo con base en criterios
ajenos al ordenamiento juridico, esto es, segun la maxima ‘verdad sabida, buena

fe guardada’.”

Entender que la expresion derecho positivo se reduce a las fuentes normativas —
Constitucion, Ley y reglamento- desconoceria que el ordenamiento juridico no se
reduce a los preceptos, porque constituye un sistema que combina de manera
vasta la pluralidad de sus fuentes, para producir una decision particular. De esta
forma, derecho positivo, en su acepciéon amplia, se refiere a las fuentes del
derecho explicitas; esto es, objetivas; es decir, existentes, bien en normas o bien
en textos que hacen parte del mismo derecho, como las que lo explican. Aqui se
reencuentra esta nocion con la que procede de manera mas pura de la filosofia del

derecho®3.

En este contexto, derecho positivo se opone a derecho natural, es decir, al
derecho implicito, sobreentendido en sus reglas y alcance, cuando en realidad
nadie lo ha producido y menos explicado con autoridad. Que un laudo sea en
derecho positivo autoriza a los arbitros a usar las mismas fuentes del derecho que
aplica el juez natural de la controversia que las partes voluntariamente excluyeron
de la jurisdiccibn de lo contencioso administrativo, instituida de manera
permanente por el Estado. No entenderlo asi conduce a pensar que si un tribunal
gue debe fallar en derecho se apoya en la jurisprudencia entonces decide en
conciencia, porque no se baso6 en el derecho vigente. Lo mismo cabe decir de la
doctrina aplicable a un contrato o de la costumbre que lo inspira, si se utilizan
como fundamento de la decisiéon arbitral'*. Esta posicién es inadmisible. Por el

contrario, los casos mencionados son tipicos fallos en derecho, porque se sirven

13 Al respecto indic6 la Secciéon Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia proferida el
18 de mayo de 2000 -exp. 17.797-: “... si en el laudo se hace la mas minima referencia al derecho
entendido en su més amplia acepcioén (normas de derecho positivo, principios generales, doctrina

7

constitucional, o, jurisprudencia) es calificable como ‘en derecho’ y no en ‘conciencia’.

14 Sobre el uso de la doctrina, como fuente del derecho positivo, aplicable a una
controversia, manifesté la Secciéon Tercera, en sentencia del 23 de agosto de 2001 -exp. 19.090-:
“Ahora, en lo que atafie a la critica del recurrente por la referencia que hicieron los arbitros a la
doctrina contable para deducir de la misma referencia que el fallo fue en conciencia y no fue en
derecho, la Sala resalta que una referencia a la doctrina como criterio auxiliar de los jueces, que no
fue base tnica en la produccién del fallo, que fue simplemente aledafia -no exclusiva- a los
fundamentos juridicos vigentes descarta por completo, esa calificacion.

“Cabe resaltar que en los laudos arbitrales, como expresién judicial del Estado, es legitima la
mencioén a la doctrina, entre otros, a términos de la Carta Politica (art. 230) que la consagra como
criterio auxiliar del juez, més ain cuando éste se ve avocado a irrumpir en temas no juridicos, como
es la ciencia contable financiera”.



del ordenamiento positivo, es decir, de las fuentes formales del derecho —
practicamente todas escritas, aunque la costumbre no- lo que garantiza que la
decision no se inspira en el leal saber y entender del arbitro, ni en la nocién o idea
de justicia personal, ni en un criterio subjetivo sobre lo que es una decision
correcta, porque aplicando las fuentes del derecho el arbitro queda compelido a
desprenderse de su pasion personal, de su opinidén y conviccién intima -alejada de
las reglas y los criterios-, nacidos de su pura conciencia, para entregarse a un
sistema de la razén —juridica- que preexiste a él y se ubica encima de su propia

humanidad.

El mejor ejemplo de una decision dictada en conciencia —en un campo distinto,
s6lo aparentemente alejado del derecho- es la que adoptan los padres de familia
cuando resuelven los conflictos cotidianos de la convivencia con sus hijos.
Aquellos deciden frente a éstos quién tiene la razén en una disputa, no apoyados
en el ordenamiento juridico —pero si en algunas reglas propias de la vida en el
hogar- sino guiados por una idea de justicia futura para los involucrados, de
solidaridad, de ejemplo para alguno, de perdon forzado, de modo que los jueces-
padres asignan a alguno de ellos o a ambos hijos premios o castigos con
fundamento en una especie de sabiduria que ponen en la decision, con el fin de
perfeccionar la educacion y de fortalecer los lazos familiares —por o menos eso
pretenden-. Lo sugestivo es que esta forma de resolver los conflictos ordinarios de
la casa produce consecuencias firmes, seguras Yy practicas, usualmente
incuestionables, porque los destinatarios de la decision admiten lo decidido, lo
acatan y cumplen, confiados en la sapiencia de sus jueces. En el entorno de la
amistad, de algunas relaciones laborales, y en otros circulos similares, la decision

en conciencia es la base y usanza en la solucion de conflictos.

Incluso, otras relaciones humanas mas formales se fundamentan en esta
modalidad de solucion de controversias. Es el caso de los negocios entre
particulares, donde la decisibn en conciencia, sometida a un tribunal de
arbitramento, tiene la aptitud de dirimir el conflicto, porque las partes se muestran
dispuestas a aceptar la decisidbn que toma una persona —arbitro- que goza ante
ellas de una altura moral, académica, ética o profesional que les es digna de
aceptar sin reparos, porgue respetan su juicio y ponderacion en la manera de
percibir la justicia de un caso concreto. El problema es que este juicio no lo admite
la ley tratandose de los tribunales de arbitramento donde es parte una entidad

estatal.



Por el contrario, el fallo en derecho obedece a un sistema instituido por el juicio
juridico objetivo, cuyas reglas no crea ni propone cada sujeto que funge de juez,
sino que se origina en un contexto general que si bien integra a todos los
individuos no necesita de cada uno para que exista. El derecho positivo, por estas
mismas razones, se impone y antepone al juez. Su deber es observarlo, incluso si
no lo comparte —salvo el juicio propio de la excepcion de inconstitucionalidad de la
norma que debe aplicar-.

Claro estda que un juicio de control, ain mas complejo de realizar, sobre la
actividad arbitral consiste en establecer con precisién si un laudo se dicta en
conciencia, pese a que se utiliza una sola fuente del derecho, y no varias,
pudiendo hacerlo. Lo que cabe advertir a este respecto, sobre el que no existe
tarifa legal o jurisprudencial, es que esa ponderacion corresponde hacerla caso a
caso, y que a priori no se puede sostener que por usar una cualquiera de las
fuentes del ordenamiento juridico el laudo se dicté derecho; ni que por usar una
sola no lo es?®. La sentencia del 4 de julio de 2002 —Seccién Tercera, exp. 21.217-
ya habia manifestado que: “En el mismo sentido, puede decirse que el
desconocimiento de una norma juridica por parte del Tribunal de Arbitramento,
valga decir, su inaplicacion en un caso concreto, tampoco da lugar a que se
concluya que el laudo, en ese aspecto particular, fue proferido en conciencia, a
menos que resulte evidente que aquél pretendié basarse en la mera equidad”. De
alli que al Consejo de Estado le corresponde develar eventuales laudos en
conciencia que se apoyan en fuentes del derecho —que sélo anuncian usarlas sin
aplicarlas-, o confirmar fallos en derecho que se fundamentaban en una cualquiera

de esas fuentes.

No obstante, también ha quedado claro que no cualquier referencia al derecho
vigente satisface la necesidad de fallar en derecho —Seccidén Tercera, sentencia
del 7 de junio de 2007, exp. 32.896- porque: “No obstante la reiteracion de cuanto
hasta aqui se ha referido en torno a la caracterizacion que la Sala ha efectuado de
esta causal de anulacién, si resulta oportuno matizar, en relacién con la cita recién

transcrita, de acuerdo con la cual ‘la mas minima referencia que el arbitro haga al

15 En la sentencia de la Seccién Tercera, del 3 de abril de 1992 -Exp. 6.695- se indicé: “En
suma de lo anterior, solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el
marco juridico que deba acatar, para basarse en la mera equidad, podra asimilarse a un fallo en
conciencia. Porque si el juez adquiere la certeza que requiera para otorgar el derecho disputado con
apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica, ese fallo sera en derecho, asi no
hable del mérito que le da a determinado medio o al conjunto de todos.”



derecho positivo, hace que el laudo sea calificable como ‘en derecho’ y no ‘en
conciencia’, que lo dicho no supone admitir que incluso la mera invocacioén de
algun precepto juridico, aun si toda la argumentacion del laudo se construye al
margen de consideraciones realmente basadas en el Derecho, permita sostener
gue la decision de los arbitros no esta incursa en la causal de anulacién que se

viene comentando.”16

En consecuencia, un laudo se profiere en conciencia cuando la valoracion de la
causa petendi y su resolucion es producto de la libre apreciacidon del juez, quien se
aleja de las pautas que le impone el ordenamiento juridico vigente, es decir, que
su decision se basa en el entendimiento personal del debate, ponderando las
circunstancias de hecho y de derecho que lo configuran segin su comprension
intima de justicia, de lo correcto, de lo bueno y lo justo, dejando al margen las
reglas juridicas imperativas y no imperativas que contienen preceptos de
valoracion, todas externas, de una buena parte de los factores que inciden en la

toma de la decision judicial.

En este orden de ideas, lo que se reprocha de un fallo en conciencia es la
desestimaciéon que el juez hace de las reglas juridicas que delimitan la valoracion
de ciertos temas, aspectos y condiciones para proceder en el ordenamiento
juridico, social, comercial, etc., que se encuentran predeterminadas y valoradas
por 6rganos usualmente dotados de legitimidad para expedir esas disposiciones —
por ejemplo, el Congreso y el Gobierno- y que el juez debe aplicar. En este
sentido, la libertad de formas y de contenido juridico no esta a disposicion de los
arbitros, que deben acatar las reglas predispuestas por el ordenamiento, asi que
su inobservancia hace incurrir al laudo en una decision dictada en conciencia,
puesto que la manera como resuelve el conflicto se fundamenta en una idea de
justicia personal o individual, y esta forma de razonar la justicia hace abstraccion
de las reglas positivas vigentes —salvo voluntad del mismo juez en sentido

contrario-, pero en realidad estas disposiciones son las que le interesan al sistema

16 Agrego la misma providencia: “La ‘mds minima referencia al derecho positivo’ —como en
anteriores ocasiones lo ha sostenido la Sala—, hace alusién, por tanto, a que esa ‘minima referencia’
esté realmente conectada con el sentido de la decisién, cualquiera que éste sea —pues el del
contenido del pronunciamiento arbitral no es un asunto fiscalizable por el juez del recurso de
anulacién—, vale decir, que la referencia al Derecho en realidad ha de constituir fundamento de lo
que se resuelve y no tratarse de una simple anotacién absolutamente descontextualizada del hilo
argumentativo que en verdad conduce a la resolucién del caso, orientada a dar al laudo la
apariencia de estar sustentado en un precepto juridico que no desempefia papel alguno en la
cadena justificativa construida por los arbitros con el propésito de motivar su determinacién.”



juridico que se observen cuando se dicta un laudo donde es parte una entidad

estatal.

Dicho sea de paso, ni siquiera el juez natural del conflicto —en este caso la
jurisdicciéon de lo contencioso administrativo- puede fallar en conciencia, y por eso
qguien lo reemplaza, en principio, tampoco puede hacerlo. No obstante, la razén
mas inmediata de esta conclusion se expresd antes: en los tribunales de
arbitramento donde es parte el Estado no se puede pactar que el fallo se dicte en

conciencia.

Ahora bien, la ratificacion de la posicibn que se comenta, es decir, la idea
ampliada de derecho positivo, tiene respaldo en la jurisprudencia inveterada de
esta Seccidn, que se organiza segun los criterios que se analizaran a

continuacion.

ii) Requisito para que se configure el fallo conciencia: que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

El fallo en conciencia, para que configure la causal de anulacion del laudo, exige
gue “esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” —art. 163.6, Decreto 1818
de 1998-, de modo que en virtud de este requisito el legislador impuso una
exigencia superlativa para valorarlo. Por esta razon, identificarlo no deberia
Imponer mayores esfuerzos intelectuales, porque la ley exige que la circunstancia
sea manifiesta, lo que en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
significa —segun la acepcion apropiada a este contexto-: “1. adj. Descubierto,
patente, claro”, de manera que un laudo en conciencia debe ser evidente, es decir,
no admitir duda sobre su caracter. Si el laudo ofrece dudas respecto a su calidad
no puede calificarse como dictado en conciencia. La Sala ya ha destacado esta
nota, porque “De la simple lectura de la norma transcrita emerge que la causal se
estructura cuando se presenta la circunstancia de haber fallado en conciencia y
este hecho resulta patente en el laudo, esto es, sin que se requiera de mayores
argumentaciones para demostrar ese acontecimiento pues es ostensible.” —

Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia de marzo 24 de 2011. Exp. 38.484-.

En estos términos, la ley procesal establece una especie de presuncion, por cuya
virtud ha de entenderse que un laudo se dicta en derecho, pero si la parte lo pone

duda debe recurrir para demostrar lo contrario, cuya apreciacion exige un analisis



simple. Si el estudio que se requiere es complejo, si la calificacion admite dudas o
debates, no es posible calificar la providencia como laudo en conciencia, porque el
legislador exige una evidencia protuberante del vicio, que lo haga indiscutible!’,
Esta Seccién ya lo ha destacado -sentencia del 20 de junio de 2002, exp. 20.129-:
“Para que se configure la causal segunda de anulacion del laudo prevista en el art.
72 de la ley 80 de 1993 es necesario que la separacion de los arbitros de la
aplicacién de las reglas de derecho ‘aparezca manifiesta en el laudo’, y en el que
se examina no se evidencia tal despropésito de los arbitros.”®

Este requisito dista en demasia de lo que establecié el legislador para las demas
causales de anulacién, donde la omisién de una condicidon semejante significa que
esta Corporacion debe auscultar intensamente la eventual configuracion del vicio
gue se alega, lo que amerita estudios exhaustivos de sus elementos constitutivos.
Por ejemplo, si la causal es por fallo extemporaneo, inevitablemente se revisaran
las providencias que influyeron en el término para dictarlo, sin que se admita un
estudio somero, general o que eluda la valoracion completa de los documentos
gue inciden en la causal. Lo propio aplica al vicio por fallo extrapetita, cuya
valoracion exige ponderar la demanda, su contestacion —con las pretensiones y
excepciones- y el laudo, para concretar con mucho rigor técnico si se incurrié 0 no
en él. Por el contrario, si la norma estableciera que estos dos vicios se configuran
s6lo si es manifiesta su materializacion, no cabe duda que la ponderacion

cambiaria, porque la intensidad de la apreciacion variaria sustancialmente.

17 “En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispone la ley, que la causal se
configura cuando los arbitros se apartan de la aplicaciéon de las reglas de derecho en forma
‘manifiesta’, es decir, que la inobservancia de la normatividad debe ser evidente, luego, no se trata
de una simple o discutida omisién normativa o de falta de referencia constante a las normas del
ordenamiento juridico, sino que es necesario que esa circunstancia se refleje claramente en el
laudo.” -Sentencia del 28 de noviembre de 2002, rad. 22.526-. En el mismo sentido, sentencia del 3
de abril de 1992 -exp. 6695-.

18 E] requisito legal lo exige invariablemente rigurosamente la jurisprudencia, cuando senala:
“Para que pueda predicarse que el laudo fue proferido en conciencia, dicha circunstancia de
acuerdo con la exigencia de la causal segunda de anulacién prevista en el art. 72 de la ley 80 de 199
debe ser manifiesta.” -sentencia del 4 de julio de 2002, exp. 22.012-

“En estas circunstancias se debe negar la peticién de nulidad, porque, como si esto fuera poco, el
articulo 163.6 del decreto 1818 de 1998 exige que para que el fallo sea en conciencia debe aparecer
esta circunstancia “... manifiesta en el laudo”, lo que de modo alguno percibe la Sala, pues por
manifiesto debe entenderse, segtin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola,
aquello que es “patente, claro”, connotaciéon que no se cumple en el laudo que se analiza”. -
sentencia del 24 de mayo de 2006, exp. 31.024-.

“En conclusién, el fallo en conciencia cuando debi6 ser en derecho y que se censura por medio de esta
causal corresponde a la falta de sustento en el derecho para trasladar dicho juicio a la conciencia o
razon subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia aparezca de manifiesto en el
laudo.” -sentencia del 30 de abril de 2012, exp. 42.126-.



En el caso concreto, la acreditacién del laudo en conciencia no impone -ni puede
hacerlo- un estudio profundo y detallado de caracter normativo o probatorio, sino
uno externo y mas superficial, sin que sea incompleto, que acredite que el laudo
se dictdé en conciencia sin mayores intervenciones conceptuales de fondo. Esta
técnica de control al laudo, a través de esta causal, protege una eleccion que las
partes del contrato hicieron cuando prefirieron la justicia alternativa a la natural: la

decision de Unica instancia.

En estos términos, un laudo se dicta en conciencia cuando a prima facie, sin
mayores esfuerzos de comprension juridica, se descubre que la decision no se
fundamenta en las normas y en el razonamiento juridico en general, sino en la
conviccion intima del juez, con independencia de las directrices y determinaciones

gue provienen del sistema juridico.

iii) Criterios jurisprudenciales y legales que materializan el laudo en

conciencia o equidad.

a) Primer criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que no se

apoya en derecho positivo vigente, es decir en derecho que no rige.

Segun lo expuesto, para que un laudo se considere proferido en conciencia debe
omitir la referencia al régimen juridico aplicable a la controversia. En este sentido,
expreso la sentencia de 27 de abril de 1999: “Por consiguiente, si en el laudo se
hace la mas minima referencia al derecho entendido en su mas amplia acepcion
(normas de derecho positivo, principios generales, doctrina constitucional, o,

jurisprudencia) es calificable como ‘en derecho’ y no en conciencia.

“El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin
efectuar razonamientos de orden juridico; toma determinaciones siguiendo lo que
le dicta su propia conciencia, basado o no en el principio de la equidad, de
manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe

guardada.”?®

19 Sentencia de 27 de abril de 1999; exp. 15.623; reiterada en: Sentencia de 18 de mayo de
2000, exp. 17.797; sentencia de 8 de febrero de 2001, exp. 18.411 y sentencia del 9 de agosto de 2001,
exp. 19.273.



En sentencia de 9 de agosto de 2001 se reiterd la misma idea: “‘Por consiguiente,
si en el laudo se hace referencia al derecho positivo vigente se entiende que el
fallo es en derecho y no en conciencia, el cual se caracteriza, en su contenido de
motivacion por la ausencia de razonamientos juridicos; el juzgador decide de
acuerdo con su propia conciencia y de acuerdo, hay veces, con la equidad, de
manera que bien puede identificarse el fallo en conciencia con el concepto de

verdad sabida y buena fe guardada.”?® (Negrillas fuera de texto)

En sentencia de 6 de julio de 2005 se sefialé que el fallo en conciencia excluye la
reflexion juridica, dejando en el fuero interno del arbitro no sélo la motivacion de la
decision, sino, y sobre todo, el parametro o marco de referencia dentro del cual se
juzga la controversia. En tal sentido agregé: “De hecho, para que se pueda hablar
de un fallo en conciencia, la decision judicial arbitral debe adolecer de toda
referencia al régimen juridico aplicable a la controversia contractual, de manera
gue sea posible sostener que, efectivamente, al margen del derecho, la decisiéon
ha partido del fuero interno de los arbitros, sin justificacion normativa alguna.

“Queda claro, por tanto, que a la jurisdiccion contenciosa solo se le encomendoé -en
el caso de la causal segunda analizada- vigilar que la decision del proceso se haya
apoyado en normas juridicas -errores in procedendo-; al margen, incluso, del sentido
de la decision misma, aspecto éste que quedé amparado en una especie de Unica
instancia del proceso, asi consentida por las partes cuando decidieron pactar la
clausula compromisoria, en tanto que la revision del contenido de la decision no es
del resorte de esta instancia, es decir, que los errores in iudicando no se discuten a

través de este recurso y esta causal.’?

“En ocasiones se ha agregado, de la mano de lo que dispone la ley, que la causal
se configura cuando los arbitros se apartan de la aplicacion de las reglas de
derecho en forma ‘manifiesta’, es decir, que la inobservancia de la normatividad

debe ser evidente, luego, no se trata de una simple o discutida omision normativa

20 Sentencia de 9 de agosto de 2001 -Exp. 19.273-. Agregé esta providencia: “Esas cuatro
anotaciones juridicas del laudo hacen visible que fue proferido en derecho positivo vigente. En
efecto se cumplen los supuestos de esa modalidad de arbitraje. En primer lugar porque se citaron
normas juridicas y, en segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los
aspectos de caducidad de la accién contractual como en los de liquidacién de los contratos
estatales.”

21 Sentencia del 6 de julio de 2005, Exp. 28.990.



o de falta de referencia constante a las normas del ordenamiento juridico, sino

gue es necesario que esa circunstancia se refleje claramente en el laudo.”??

No obstante, el art. 115 no se limita a sefalar que fallo en derecho es el que se
dicta con fundamento en derecho positivo, sino que agrega que debe ser derecho
vigente. De esta manera, surge la primera acepciéon de la expresion que aproxima
de manera casi natural la idea de fallo en conciencia: es el que no se soporta en el
derecho, debiendo hacerlo, o apoyandose en el derecho no lo hace en el vigente
sino en el derogado, en el declarado nulo o inexequible o el que se apoya en
normas, principios o criterios juridicos que no existen o carecen de vigencia y
validez. En la sentencia del 9 de agosto de 2001 manifesté la Sala que: “Esas
cuatro anotaciones juridicas del laudo hacen visible que fue proferido en derecho
positivo vigente. En efecto se cumplen los supuestos de esa modalidad de
arbitraje. En primer lugar porque se citaron normas juridicas y, en segundo lugar,
porque ellas eran las vigentes para ese momento, tanto en los aspectos de
caducidad de la accién contractual como en los de liquidacién de los contratos

estatales.”?3

De esta manera, la primera acepcién jurisprudencial -de origen legal- de lo que
constituye laudo en conciencia es la decisibn con fundamento en normas
inexistentes al momento de dictar el laudo, y agrego la Sala que lo sera siempre
gue la norma sea definitiva para resolver el caso concreto, porque de no serlo no

habria tenido incidencia en la decisién de los arbitros.

No obstante, resulta extrafio, desde el punto de vista conceptual, que este defecto
del juicio lo tome la ley como un caso de fallo en conciencia, porque en tal

supuesto los arbitros no actlan segun su leal saber y entender el conflicto y su

22 En el mismo sentido ver: Sentencia del 28 de noviembre de 2002, rad. 22.526; sentencia de
3 de abril de 1992, exp. 6695; sentencia de 20 de junio de 2002, exp. 20.129. Se dijo en esta tltima
oportunidad: “Para que se configure la causal segunda de anulacién del laudo prevista en el art. 72
de la ley 80 de 1993 es necesario que la separacién de los arbitros de la aplicacién de las reglas de
derecho ‘aparezca manifiesta en el laudo’, y en el que se examina no se evidencia tal despropédsito
de los arbitros.”

2 Seccion Tercera. Sentencia de 9 de agosto de 2001. Exp. 19.273. También dispuso la Sala
en la sentencia del 27 de junio de 2002 -exp. 21.040-: “Esas anotaciones juridicas del laudo, hacen
visible que laudo fue proferido en derecho positivo vigente. En efecto se cumplen los supuestos de
esa modalidad de arbitraje. En primer lugar, porque la decisién estuvo fundamentada en normas
juridicas y, en segundo lugar, porque ellas eran las vigentes para ese momento (Carta Politica de
1991, ley 80 de 1993, pliego de condiciones, contrato de obra ptblica No. 403/94 y sus adicionales,
como ley de las partes).”



solucion, sino que yerran en la normativa aplicable, de alli que el defecto mas que
de conciencia, de subjetividad, de solucion en equidad, es un caso tipico de error
o desconocimiento del derecho. Sin embargo, bien podia el legislador, en ejercicio
de la libertad de configuracion de las causales de anulacién de los laudos

arbitrales, erigir este defecto en un supuesto de fallo en conciencia o equidad.

b) Segundo criterio definitorio de fallo en conciencia: es el que se
dicta en equidad; aunque los arbitros no tienen proscrito absolutamente

usarla como criterio auxiliar.

Rigurosamente, la decision donde el sistema juridico no es el referente para
formarse un juicio de valor no se denomina fallo en conciencia sino en equidad??,
segun se desprende del art. 115 del Decreto 1.818 de 1998: “El arbitraje puede ser
en derecho, en equidad o técnico”, y agrega: “El arbitraje en equidad es aquel en
gue los éarbitros deciden segun el sentido comdn y la equidad.” A juzgar por este
precepto la nocién de fallo en conciencia carece de respaldo normativo.

Sin embargo, dicho concepto —laudo o fallo en conciencia- proviene del articulo
163.6 del mismo Decreto 1.818, concepto que funge como equivalente al de fallo
en equidad, al sefalar que es causal de nulidad del laudo: “haberse fallado en
conciencia debiendo ser en derecho.”?® Esto significa que fallo en equidad o
conciencia alude al que no se dicta en derecho ni en criterios técnicos, es decir -en
términos del art 115 mencionado- donde se decide segun el sentido comun y la
equidad, o sea, los que no se fundamentan en derecho positivo vigente ni en los

criterios de una ciencia.

2 En la sentencia de marzo 24 de 2011 -Seccién Tercera, Subseccion C, exp. 38.484- se
expresé al respecto: “4.1. En el sistema juridico colombiano la calificacion ‘en conciencia” fue usada
por la mayoria de las regulaciones sobre arbitramento para referirse a una de las modalidades del
arbitraje, sin embargo las disposiciones més recientes utilizan la expresion ‘en equidad.’

“Hoy la ley define al arbitraje en equidad como aquel en que los arbitros deciden segtin el sentido
comun y la equidad.”

% E] Consejo de Estado, en sentencia del 18 de noviembre de 1999 -exp. 12.202- sefial6 en este
sentido: “Con respecto al cargo examinado, la Sala ha de reiterar lo expresado en providencias
anteriores, en el sentido de precisar que el fallo en conciencia se presenta sélo en aquellos casos en
los cuales la decision, antes que en una fundamentacion juridica, se produce primordialmente con
sustento en razones de equidad”.



Acerca de la idea de equidad como forma de juicio, esta Subseccion expreso en la
sentencia del 21 de febrero del 2011 —Seccion Tercera, Subseccién C, exp.
38.621-:

“4.2. Inicialmente en el derecho romano la nocién de equidad se
entendi6 como simple igualdad®® pero en la época clasica se
equipard al concepto de justicia conmutativa de tal suerte que ella
consistio, fundamentalmente, en dar a cada cual lo suyo y en dar un
tratamiento igual en causa igual.?’

“Posteriormente la influencia de Aristoteles determiné que la
equidad, a la que llamd epiqueya, se entendiera como lo justo en el
sentido de ser una rectificacion de la justicia legal toda vez que
corrige las iniquidades que pueden derivarse de la aplicacion de la
ley o0 enmienda las omisiones en que esta incurre al no poder
preverlo todo por ser general y abstracta.?®

“La equidad también sufri6 el influjo del pensamiento cristiano al ser
considerada como un mecanismo de misericordia, de indulgencia y
de benignidad que en casos especiales atempera el rigor de la ley.?°

“Todas estas concepciones condujeron a elaborar con fundamento
en la equidad dos postulados: a) El negativo segun el cual el juez
puede inaplicar la ley al caso concreto cuando ella se muestra inicua
0 conduce a una iniquidad; b) El positivo que le permite al juez
buscar por fuera del ambito de la ley una solucion al caso
controvertido.®°

(...)

“4.3. La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha estimado que el
fallo en conciencia se configura cuando el juzgador se aparta del
marco juridico y decide con fundamento en la mera equidad, razon
por la que la motivacibn no es esencial para la validez de su
decision.3!

“También ha dicho que esa estirpe de decisiones se caracterizan por
prescindir totalmente del acervo probatorio® o de las normas

2 P. G. CARON. “Aequitas” Romana, “Misericordia” Patristica Ed “Epicheia” Aristotelica Nella
Dottrina Dell”” Aequitas” Canonica. Dott. A. Giuffre Editore, Milano 1971, p. 2.

27 Ibidem.

28 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 5. 10. 1137 b. Trad. Maria Araujo y Julidn Marfas. Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid 1985, p. 86.

2 P. G. CARON. “Aequitas... Opus. Cit., p. 6.
30 Ibidem, p. 98-104.

31 Sentencias de abril 3 de 1992, mayo 4 de 2000 y octubre 2 de 2003 (Expedientes 6695,
16766 y 24320).

32 Sentencia de septiembre 14 de 1995 (Expediente 10468).



juridicas,®® por la ausencia de razonamientos juridicos®** o por
basarse en el concepto de verdad sabida y buena fe guardada.®®

“En conclusién, podriamos decir que el fallo en conciencia es aquel
en el que el juzgador se apoya en su intima conviccién, no da
razones de su decisiéon o prescindie de toda consideracion juridica o
probatoria.

“El cambio de la expresion legal “en conciencia” por la de “en
equidad” no implica una simple modificacion de denominacion pues
en esa variacion va envuelta la defensa de la garantia fundamental
al debido proceso.

“La garantia del debido proceso esta compuesta por mudltiples
elementos entre los cuales nos interesa destacar para lo que aqui se
discurre el deber que tiene el juez de motivar sus decisiones y el
derecho de los asociados a que la solucion de sus conflictos se
fundamenten en la ley y en las pruebas oportunamente y
regularmente allegadas al proceso.

“Esta garantia cobija cualquier actuacion jurisdiccional, sin que
constituya una excepcion la de los particulares que en determinados
casos administran justicia como ocurre con los arbitros, pues estos
pueden, si las partes los habilitan, proferir fallos en derecho o en
equidad aunque “en los términos que determine la ley.” 36

“Por consiguiente, los fallos de los arbitros, por ser decisiones
judiciales, deben ser motivadas y fundarse en las pruebas oportuna
y regularmente allegadas al proceso, tal como lo preceptian los
articulos 170 del C. C. A,, 303y 174 del C. P. C.

“Ahora, los jueces, y entre ellos los arbitros, estan sometidos al
imperio de la ley pero podran recurrir a la equidad como criterio
auxiliar de su actividad, o como criterio Unico, si en éste ultimo caso,
en tratdndose de los arbitros, las partes los habilitan3” para ello, o si,
en los demas casos, el proceso versa sobre derechos disponibles y
las partes, siendo plenamente capaces, lo solicitan.38

“Sin embargo, debe recordarse lo que atras se expreso en el sentido
gue de conformidad con lo dispuesto en el articulo 70 de la Ley 80
de 1993, el arbitramento para la soluciobn de controversias

3 Sentencia de junio 18 de 2008 (Expediente 34543).

34 Sentencias de agosto 9 de 2001, agosto 23 de 2001, febrero 13 de 2006, junio 18 de 2008
(Expedientes 19273, 19090, 29704 y 34543).

% Sentencia de abril 27 de 1999 y abril 16 de 2000 (Expedientes 15623 y 18411).
36 Articulo 116 de la Constitucion Politica.
37 Articulo 116 dela Constitucién Politica.

38 Numeral 1° del articulo 38 del C. P. C.



contractuales debe ser siempre en derecho, sin olvidar que se puede
pactar que las diferencias de caracter exclusivamente técnico se
sometan al criterio de expertos.

“Asi que en conclusion, los fallos en equidad, sea que los profieran
los jueces 0 sea que los emitan los arbitros en los casos que
proceden, no quedan exentos de estar motivados ni de
fundamentarse en las pruebas oportuna y legalmente allegadas al
proceso.”s?

Ahora bien, si se juzga rigurosamente por lo que expresa el numeral 6 del art. 163,
se deduciria que bajo ninguna circunstancia es admisible que los arbitros juzguen
en equidad, conclusién que vale la pena revisar. En efecto, como lo acaba de
sefalar la Sala —segun lo expuesto en la sentencia que se viene de citar- la
equidad no esta proscrita de los juicios juridicos, incluidos los arbitrales donde es
parte el Estado. Ademas, cabe agregar, de conformidad con lo expresado en la
sentencia del 5 de julio de 2012 —Seccion Tercera, exp. 40.718-, que la
Constitucion Politica establece, en el inciso segundo del art. 230, que: “La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial”, y esto significa que los jueces, incluidos
los arbitros, pueden valorar en equidad, como criterio auxiliar de su actividad,
algunos problemas juridicos del proceso, y por eso su ponderacion conforme a los
dictados de la justicia abstracta es juridicamente posible y tutelada por la
Constitucion®°. Tal es el caso de la fijacion de una condena por perjuicios morales,
donde la equidad participa de manera importante en la concrecion del monto justo
gue se debe asignar a quien sufri6 un dafio emocional. Pero lo que no puede

ampararse en la equidad es la determinacion misma de la responsabilidad, cuya

39 Esta tesis se reiterd en la sentencia del 24 de marzo del 2.011, Seccion Tercera, Subseccion
C, Exp. 38.484.

40 En este sentido ya se expreso la Seccion Tercera, en la sentencia proferida el 8 de julio de
2009 -35.896-: “ Ahora bien, lo anterior no significa ni mucho menos que el fallo en derecho excluya
el concepto de equidad, en tanto una conclusién semejante repugna con el concepto de justicia y
con ello con la finalidad de su administracién; amen de ser una interpretacion alejada de los
postulados de la Constituciéon Politica, en cuyo articulo 230, se establece que: (...)

“Y es que la equidad, sin duda, realiza el valor justicia, toda vez que constituye el criterio que
permite materializarla en los casos particulares; en efecto, dado que las leyes consagran supuestos
generales y situaciones en abstracto que se presentan en la sociedad, al ser aplicada a los casos
particulares a los cuales esta dirigida, requiere de la intervencién de criterios y principios que como
la equidad permiten desatar cualesquier controversia concretando el valor de justicia; es decir, su
importancia reside en que con ella se precave una injusticia derivada de la aplicacién de la ley a un
caso particular. Por eso, en derecho siempre hay que encontrar decisiones y soluciones que, bajo el
principio de equidad y sin abdicar o desconocer la ley, resulten justas, tarea en la cual el juez no se
opone a la voluntad soberana del legislador sino que la concreta en atencién a la situacién
particular y en forma tal que esté en consonancia con las circunstancias reales y propias del caso,
para evitar inequidades o injusticias y asegurar la misién de la Administracién de Justicia en el
Estado de Derecho”.



definicion se encuentra vinculada a reglas juridicas precisas, asi como a la prueba

de los hechos.

Afadié la providencia del 5 de julio que se viene citando que cuando la equidad se
usa como criterio auxiliar no autoriza que el juicio y la decisidbn que contiene el
laudo se dicte en conciencia, sino que siendo en derecho se admite que la
equidad actie como criterio auxiliar, pero no principal ni Unico, para ponderar
ciertas decisiones del proceso. Esta circunstancia, sin embargo, solo puede
apreciarse en cada caso, para examinar judicialmente la participacion adecuada,
correcta y perfecta que la equidad haya tenido en la decision. Desenmascarar el
fallo en conciencia, que encubre la aplicacion irracional del art. 230 de la CP.,
exige un control judicial muy estricto y cualificado que el juez del recurso de
anulacion ejercera con rigor. Carlos M. Entrena Klett advierte esta tension al
sefalar: “... con lo que se realza la relatividad de los términos ius strictum vy ius
aequum. Estas normas rigidas, necesarias en honor a la seguridad juridica, a la
paz social, deben ser detalladamente vigiladas por el legislador para evitar que
mantengan su virtualidad cuando ya estan obsoletas... ‘el destino tragico de tales
preceptos formales estriba en que todavia rigen cuando ya carecen de sentido’.”*
Y afiade citando a Castan que “la equidad no sirve para formular nuevas normas,
sino que es un método para la aplicacion de las existentes a los casos de la vida.”

—pag. 59-

De manera que el fallo en equidad, en pura equidad, trasciende la actividad
instrumental que ésta tiene al interior del art. 230 de la CP. Se convierte en criterio
preponderante, casi Unico, de la razon que define las pretensiones de la demanda,
y desecha la aplicacion de reglas juridicas concretas vigentes que rigen el caso
sub iudice, para preferir el juicio personal sobre el institucional, que se representa
en las normas y reglas vigentes, incluida la jurisprudencia de casos similares. De
alli que la equidad desplaza al derecho positivo, y el juez se aleja del principio de
legalidad que también lo vincula, para actuar como dictador —en el caso concreto-

de las reglas que deben o pueden resolver la controversia.

c). Tercer criterio definitorio de fallo en conciencia: La hermenéutica
sobre las normas aplicables, sobre el contrato y sobre las actuaciones

procesales.

41 La equidad y el arte de juzgar. Ed. Aranzadi. Segunda edicién. Pamplona. 1990. Pags. 53 a
54.



También considera la Sala que no configura un fallo en conciencia el hecho de
gue el juez interprete una norma, 0 un concepto suyo, o toda una institucion
juridica, para dirimir el conflicto. Esta operacion cognitiva y del raciocinio, de
hecho, es necesaria para formar un juicio correcto, porque se sabe que hace parte
del andlisis juridico —y curiosamente también de un andlisis en conciencia- la
interpretacion de los textos, para desentrafiar su sentido y aplicarlos a casos
concretos, y mas aun si se trata de contratos, cuya vocacion hermenéutica es
indiscutida, tanto asi que el mismo Cdédigo Civil dedica un capitulo a las reglas

hermenéuticas con las que se puede aproximar su sentido —arts. 1.618 a 1.624-42,

Claro esta que también las leyes enuncian principios o reglas hermenéuticas para
Su comprension, entre las que se pueden citar las leyes especiales de una materia
—que actualmente acostumbran incorporar reglas interpretativas propias- y las

leyes generales, como la 153 de 1887 —arts. 1 a 9, ente otros-*3.

Lo mismo cabe decir de las actuaciones procesales —como el comportamiento de
las partes o los escritos que presentan-, cuya necesidad de ser entendidas no es
extrafia, mas bien es frecuente, y la adelanta tanto el juez arbitral como la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo®4.

42 El Consejo de Estado en sentencia del 20 de junio de 2002 -exp. 20.129 - sefial6 a este
respecto: “De los planteamientos anteriores, extraidos del laudo arbitral que se impugna, se aprecia
claramente su juridicidad frente al ordenamiento positivo vigente, ya que el tribunal de
arbitramento se atuvo a la voluntad de las partes, en tanto de varios de los documentos de la
relacién contractual se desprendia que si bien hicieron modificaciones al contrato, la intencién
siempre fue la de ‘no variar el valor del mismo’ y esto conducia, como lo interpretaron los arbitros,
que si una obra del contrato se suprimia para darle cabida a una nueva, su valor se mantendria en
los términos originales con fundamento en la ‘compensacién’ que siempre se invocé por las partes.

“Que el tribunal de arbitramento haya concluido que las partes convinieron que el valor del
contrato no se modificaria no significa que se hubiera proferido el laudo en conciencia, pues con
criterio juridico y previo el andlisis del material allegado y recaudado en el proceso negaron las
pretensiones de la demanda.”

En el mismo sentido -es decir, sobre la posibilidad hermenéutica de los contrato, por parte de los
arbitros- se pronunci6 la sentencia del 4 de julio de 2002 -exp. 22.012-.

4 En la sentencia del 10 de junio de 2009 -exp. 35.288- la Seccién Tercera indicé: “Para la
Sala las apreciaciones y conclusiones del laudo no son indicativas de un fallo en conciencia, sino de
una decision en derecho, producto de la interpretacién y aplicacién de la ley por parte del juez
arbitral con el fin de resolver la controversia que le fue sometida a su resolucién, sin que para que
se predique tal connotacion de la providencia necesariamente deba coincidir con las
argumentaciones de las partes”.

4 F] Consejo de Estado, en sentencia del 24 de mayo de 2006 -exp. 31.024-, sefhal6: “Para la
Sala los argumentos expuestos no conducen a concluir que el laudo se hubiera proferido en
conciencia, pues su censura se refiere a la actitud de los arbitros, es decir a la forma en que



De manera que para llevar a cabo esta tarea el juez se sirve de diversas técnicas,
pero todas integradas al derecho, porque no estan fuera de él, de alli que
interpretarlo es hacer derecho, y su materializacion no puede confundirse con una
actuacion basada en la equidad o en la conciencia®. Por esto ha dicho la Seccién
-sentencia del 9 de agosto de 2001 —exp. 19.273-: “... cuando el recurrente critica
la interpretacién de los arbitros sobre las normas legales y el contrato mismo hace
ostensible su queja sobre un punto de derecho, cual es la interpretacién indebida
de la ley y corrobora la anterior afirmacion de la Sala sobre que el laudo si se

profirid en derecho”. Y en la sentencia de 5 de julio de 2.012 —exp. 40.718- agrego:

“Ahora, la interpretaciébn por analogia, que fue lo que aplicé el
Tribunal cuando se remitié a la nocién de usuario prevista en la ley
142 de 1.994 -que regula los servicios publicos domiciliarios, no la
infraestructura vial-, es una técnica juridica aceptable, que esta
jurisdiccion no reprocha como forma de razonamiento juridico para
entender un concepto precisamente juridico, desde el derecho
mismo. Ahora, el resultado de esa operacion intelectual no lo juzgara
esta Sala, porque implicaria entrometerse en la decision de fondo,
cuando tan soOlo debe verificar que la decisiébn no haya sido en
conciencia sino en derecho, y lo que se viene indicando es que por
esta sola reflexion la calidad de su contenido es, sin duda alguna,
juridica.

“Lo mismo cabe sefialar de la posibilidad de interpretar una
expresion con ayuda de un diccionario de la lengua espafiola —
cualquiera que sea-, teniendo en cuenta dos circunstancias, que
califican su utilizaciébn como una herramienta al servicio del analisis
juridico riguroso, y no de la equidad o la conciencia. De un lado, el
hecho de que se trata de una técnica que utilizan los jueces para
llenar de contenido conceptos que no necesariamente tienen un
alcance juridico especial que lo diferencia del lenguaje comun. En
este orden de ideas, es usual que las sentencias de las altas cortes
interpreten los conceptos juridicos con ayuda del diccionario, para
precisar el sentido que adquiere una expresion en el derecho.

“De otro lado, la posibilidad y la necesidad de interpretar un
concepto incorporado en una norma, que corresponde al mismo del

asumieron la interpretacién de la demanda y la valoracién de las pruebas, los cuales, a su juicio,
lesionaron su derecho de defensa.

“Los hechos descritos dejan ver, una vez maés, que el recurrente pretende discutir aspectos del
proceso que no encajan en los supuestos del recurso de anulacién del laudo -para este caso, en la
causal de haberse fallado en conciencia-, aduciendo que el actor no precisé los incumplimientos que
le imputaba al demandado.”

4 En la sentencia del 2 de octubre de 2003 -exp. 24.320- se sostuvo: “Ni tampoco es causal
de anulacién la equivocada interpretacion que el juzgador haga sobre las disposiciones
contractuales y las normas sustanciales que rigen la materia, de modo que el recurso tiene un
alcance limitado fijado por la ley”.



idioma espafiol, puede hacerse con ayuda del diccionario, lo que,
incluso, goza de apoyatura normativa. Se trata de los articulos 28 y
29 del Cdédigo Civil —que proceden de la ley 153 de 1.887-, que
disponen que las palabras de una ley se deben interpretar segun su
uso natural -es decir, el del idioma espafiol-, salvo cuando tengan un
alcance técnico-legal, en cuyo evento habra de atenerse a él*6. Esto
significa que el juez, por mandato de esta disposicion, puede
interpretar la norma ayudado del sentido natural de las palabras, y
por esta misma razon esta forma de proceder es juridica en si
misma, porque la ampara la ley.”

En este sentido, también declaré la Sala -sentencia de 9 de agosto de 2001, exp.
19.273-: “Puede definirse en este punto que cuando el recurrente critica la
interpretacién de los arbitros sobre las normas legales y el contrato mismo hace
ostensible su queja sobre un punto de derecho, cual es la interpretacion indebida
de la ley y corrobora la anterior afirmacion de la Sala sobre que el laudo si se

profirié en derecho.”’

d) Cuarto criterio definitorio de fallo en conciencia: La aplicacion del

contrato hace parte de la nocion de fallo en derecho.

Que el contrato estatal constituya derecho vigente, para decidir la controversia
juridica, es un criterio consolidado en la Seccion Tercera, con especial referencia a
la siguiente decisién, que puede calificarse de fundadora de la materia, porque
recogi6 las razones principales para considerarlo asi -sentencia del 6 de julio de
2005, exp. 28.990- y se trascribira extensamente por su claridad y pertinencia para

el andlisis que se viene haciendo:

4 “ Art. 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.”

“Art. 29. Palabras técnicas. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que
les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han
formado en sentido diverso.”

47 E]l Consejo de Estado indicé en la sentencia del 27 de junio de 2.002 -exp. 21.040-: “Como
se pudo observar el recurrente - INVIAS controvirtié el laudo, en el aspecto visto, porque no
compartié la decisién a los problemas juridicos planteados; porque objet6, por una parte, la forma
como fue interpretada la demanda de convocatoria, el alcance juridico dado en el laudo a la
institucién de la ruptura del equilibrio econémico del contrato, la aplicaciéon de la teorfa de la
responsabilidad como fuente de reparaciéon integral del dafo, la interpretacién efectuada sobre la
clausula contractual sobre plazo del contrato y la férmula de ajuste prevista en el pliego de
condiciones, la aplicacion de la teoria de la responsabilidad por hechos materiales imprevistos, y la
valoracion probatoria efectuada frente a los hechos de incumplimiento contractual de las partes, y
su incidencia en el atraso de la obra y en la alteracién del equilibrio econémico del contrato.”



“Las clausulas de un contrato, y no solo las normas positivas,
constituyen derecho, para efectos de la causal segunda de anulacion.
Del recuento hecho en el subnumeral anterior, vale la pena aclarar
algunos aspectos que confirman a la Sala la conclusién de que el fallo
no se produjo en conciencia, sino en derecho.

“Un fallo en derecho, en materia contractual, no es aquél que se apoya
Gnica y exclusivamente en normas con rango de ley, o en decretos, o
similares -como parecen entenderlo los recurrentes-; puede estar
sustentado en las clausulas del contrato, y en los documentos que
forman parte del negocio juridico -pliegos de condiciones, cartas, actas,
etc.-.

“En efecto, en este campo, el derecho no es sélo el producido por los
organos institucionalmente establecidos para el efecto —tal como ocurre
con las materias reservadas a la ley, o con la exclusividad que tienen
otras normas, fundamentalmente reglamentos de diversas autoridades,
para regular algunos temas-, sino que en esta materia el derecho
mismo puede ser, y de hecho tiene que serlo, de creacion de las
partes.

“Téngase presente, ademas, que la causal segunda de anulacién que
se analiza, se estructura sobre la base de que el fallo debe ser en
“derecho”, con lo que se quiere significar que el “derecho” es mucho
mas amplio y omnicomprensivo que las solas normas producidas por el
legislador, entre otras normas creadas por oOrganos formalmente
establecidos.

“Incluso el propio Codigo Civil -al cual remite la ley 80 de 1993, en los
arts. 13 y 40- es el que establece que ‘Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales’ (art. 1602), y
mas adelante agrega que ‘los contratos deben cumplirse de buena fe, y
por consiguiente obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley pertenecen a ella.’ (art. 1603)

“De estas normas se desprende que, efectivamente, la capacidad
creadora de derecho —con efecto exclusivo entre las partes-, a través de
un contrato, es una de las fuentes normativas, a través de las cuales se
resuelve, en derecho, un conflicto contractual. Incluso puede ser la
méas importante fuente de derecho para realizar este cometido
encomendado al juez.

“He aqui una diferencia importante, en relacién con otras instituciones
juridicas -como por ejemplo la material laboral, o la impositiva, etc.-,
cuyo derecho es eminentemente externo a las partes; mientras que en
materia contractual, buena parte de su contenido es definido liboremente
por ellas —desde luego que con una debida cobertura legal-, lo que hace
gue al momento de definir las controversias el juez se deba ajustar,
primero, a los acuerdos alcanzados, por supuesto que manteniendo una
permanente observancia de las normas legales con incidencia sobre la
relacion negocial, y que no pueden ser alteradas por las partes —como
es el caso de la ampliacion o la creacion de causales de anulacién del
laudo-, segun se analiz6 arriba.



“En el caso objeto de este recurso se aprecia, precisamente, que el fallo
se fundamenté en derecho, y, principalmente, en la interpretacion y
aplicaciéon de las normas contenidas en el contrato —junto con sus
aclaraciones, modificaciones y en el pliego de condiciones-, lo que hace
que por este aspecto se encuentre apoyado en el derecho.”®

Desde luego que a esta tesis le aplica la idea mas ampliada de que no solo el
contrato, como documento bilateral, es norma para las partes, y constituye
derecho vigente, sino también los demas documentos que lo conforman, como el
pliego de condiciones —que se integra al mismo-, la oferta y en general las
comunicaciones y tratos preliminares, asi como los ocurridos durante la ejecucion
del negocio, porque todos hacen parte de la nocion de derecho ampliado que rige
cada negocio juridico.

e) Quinto criterio definitorio de fallo en conciencia: La condena sin

consideracién alas pruebas es un fallo en conciencia.

El otro supuesto creado por la jurisprudencia lo constituyen las pruebas del
proceso, que deberian ofrecer conviccion al tribunal de arbitramento, pero si no
existen o carecen de soporte valorativo normativo afectan la validez de la decisién.
Esto lo ha precisado la Sala, sin interferir en la libertad de que gozan los arbitros
para valorar las pruebas, segun las reglas de la sana critica. En palabras de la
Corporacion: “Revisado el laudo proferido, se observa que el Tribunal se refiere a
cada una de las pruebas practicadas dentro del proceso y las valora con
fundamento en la sana critica, concluyendo, respecto de los testimonios, que
algunos de ellos son dignos de credibilidad, por no presentar contradicciones y no
estar demostrado que los declarantes tuvieran interés en el proceso, y otros, en
cambio, debian ser rechazados, por inexactos y contradictorios, y por existir
vinculos de diversa indole entre los declarantes y las partes o sus representantes.
Con fundamento en estas consideraciones, establece cuales son los hechos que
se encuentran probados y, posteriormente, presenta sus ‘consideraciones
juridicas’, refiriéndose, concretamente, al incumplimiento del contrato, alegado por

ambos contratantes, y a las indemnizaciones solicitadas.

“No existe, por lo anterior, evidencia alguna de que el laudo recurrido hubiere sido

proferido en conciencia. Por el contrario, del andlisis de sus motivaciones se

48 Esta tesis la reitero la sentencia del 24 de mayo de 2.006, exp. 31.024.



concluye que la decisibn en él contenida fue adoptada en derecho, con
fundamento en las pruebas obrantes en el proceso, que fueron valoradas
conforme a lo dispuesto en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil. Es
evidente, ademdas, que la argumentacion planteada por el impugnante esta
dirigida, como se demostré anteriormente, a cuestionar las conclusiones obtenidas
con fundamento en la valoracion efectuada por el Tribunal, lo que seria posible en
un tramite de instancia y resulta totalmente improcedente en el recurso de
anulacion. Asi las cosas, se concluye que no puede prosperar la causal invocada,
en tanto se sustenta en los argumentos relativos a la valoracion de la prueba

testimonial.”*®

Esta tesis se ha reiterado en muchas providencias, entre ellas la sentencia del 6
de julio de 2005 -Seccion Tercera, exp. 28.990- donde se plante6: “Adicional a lo
anterior, si bien el fallo en conciencia radica, basicamente, en la falta de apoyo
normativo para la solucion del problema planteado, también el aspecto probatorio,
asociado al problema normativo, puede ser discutido desde esta perspectiva.
Segun esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se derive del hecho de que
las pruebas que deberian ofrecer conviccion a los arbitros, carecen de soporte
valorativo normativo, y se radican, fundamentalmente, en la pura y simple

conciencia del arbhitro.

“No obstante, esto no significa que los arbitros no tengan la libertad de valoracion
de las pruebas, segun las reglas de la sana critica, lo cual ha sido sostenido por

esta Sala, cuando a expresado que: (...)

“En este orden de ideas, para que un fallo sea considerado en conciencia, se
exige que su contenido no se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la
controversia, y que por tanto sea producto de la libre apreciacion del juez, sin
consideracion alguna a las normas del ordenamiento juridico, ademas de que el
aspecto probatorio debe guardar armonia con esta idea, en tanto que el sentido de
la decisién debe ser expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su

valoracién segun las reglas de la sana critica.”°

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de mayo de 2000, exp. 16.766. En
sentido parecido véase la referencia al tema probatorio frente a la causal segunda de anulacién en la
sentencia de esta misma Seccién, de julio 27 de 2000, exp. 17.591 y en la sentencia de junio 14 de
2001, exp. 19.334.

50 Esta providencia la reiteré la Seccién Tercera en la sentencia del 3 de agosto de 2006 -exp.
31354- y en la sentencia del 16 de junio de 2008 -exp. 34.543-.



Finalmente, ha considerado: “Adicional a lo anterior, si bien el fallo en conciencia
radica, basicamente, en la falta de apoyo normativo para la solucién del problema
planteado, también el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, puede
ser discutido desde esta perspectiva. Segun esto, puede ocurrir que el fallo en
conciencia se derive del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer
conviccion a los arbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se radican,

fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del arbitro. (...)

“... para que un fallo sea considerado en conciencia, se exige que su contenido no
se haya apoyado en el derecho objetivo que regula la controversia, y que por tanto
sea producto de la libre apreciacion del juez, sin consideracion alguna a las
normas del ordenamiento juridico, ademas de que el aspecto probatorio debe
guardar armonia con esta idea, en tanto que el sentido de la decision debe ser
expresion de las pruebas que obran en el proceso, y su valoracién segun las
reglas de la sana critica.>!

“Debe advertirse, sin embargo, frente a esta ultimo requisito, que la posibilidad de
gue el aspecto probatorio de un proceso arbitral configure una violacion al deber
de fallar en derecho, radica en que los arbitros estimen y asuman las pruebas y su
apreciacion con absoluto desdén, capricho o desconocimiento de las reglas
basicas que el derecho ofrece para su valoracion, convirtiéndose, auténticamente,
en una violacion al deber de fallar segun las reglas juridicas, expresadas a través
de los medios de convencimiento de que disponen los &rbitros.

“No se trata pues, y eso esta claro, de que el recurrente esconda sus divergencias
sobre la manera como el tribunal estimé y valoro las pruebas del proceso, que le
ha sido desfavorable, para deducir de alli que se esta en presencia de un fallo en
conciencia, cuando normalmente, en un caso como este, el juez suele expresar

claramente, a lo largo de la motivacién de la sentencia, las razones por las cuales

No obstante, la tesis se habia insinuado timidamente en la sentencia del 14 de septiembre de 1995 -
exp. 10.468- que dispuso: “La Sala considera que si los arbitros conculcan en forma integra el
recaudo probatorio del proceso arbitral para consultar su propia verdad, dejardan en el ambiente un
pronunciamiento en conciencia en la antesala de la decisién y entonces en la motivacién del fallo,
los miembros del Tribunal haran saber a las partes que sus conclusiones no tuvieron su origen en el
procedimiento probatorio. Sin embargo, en este caso, el censor reconoce, que los &arbitros se
apoyaron en la complementaciéon de la prueba pericial, o sea en la voluntad de la ley, hipétesis
contraria al fallo en conciencia, que no tiene base probatoria como ya se dijo.”

51 Seccion Tercera. Sentencia de 6 de julio de 2005. Exp. 28.990.



los medios de aprueba le han conducido a tomar una u otra posiciéon, gracias a la

libertad de valoracién —sana critica- que la ley procesal le confiere.”?

Esta tesis, sin embargo, no admite que se controvierta el laudo, a través del
recurso de anulacion, aduciendo que la valoracion probatoria es incorrecta,
inadecuada u otro defecto que el recurrente le endilgue a la providencia, porque
en tal caso no se esta en presencia de un fallo en conciencia sino de una
providencia erratica, que no admite controversia en el proceso de anulacion,
porque no se trata de una segunda instancia, es decir, de un recurso de

apelacion®s.

52 Sentencia de febrero 7 de 2008. Exp. 33.811. La Consejera Myriam Guerrero de Escobar, en
aclaracion de voto a la sentencia 35.288, proferida el 10 de junio de 2009, expresé: “... debera tenerse
en cuenta que también se configura la causal de fallo en conciencia cuando el juez no obstante haber
hecho referencia al derecho positivo y efectuado la valoracién de la prueba en forma detallada y
conjunta y de armonizarla en debida forma, finalmente y sin razén que lo justifique, se aparta de
ella y falla a su leal saber y entender, manteniéndose al margen de su contenido y de lo que se ha
demostrado a través de su analisis.

“La prueba debe constituirse en fundamento del fallo y no simplemente en una apariencia para
darle legalidad a la sentencia puesto que el juez no esta facultado para desechar la prueba
validamente aportada al proceso y en su lugar crear su propia prueba que pueda acomodarse a la
decisiéon que en equidad profiere. Una cosa es que el juez tenga potestad para valorar e interpretar
la prueba, aspecto que no puede ser cuestionado por via del recurso de anulacién y otra muy
diferente es que la ignore de plano, evento en el cual hay lugar a que se configure el fallo en
conciencia”. Finalmente, en sentido similar se pronuncié la sentencia de agosto 23 de 2010 -exp.
38.051-.

5 En la sentencia del 2 de octubre de 2003 -exp. 24.320- la Seccién indic6, en el sentido que
se viene comentando, que: “Ahora bien, si en sentir del recurrente el andlisis probatorio no se sujet6
a la verdad de lo sucedido y, el alcance que el juzgador le di6 al contrato resultaba equivocado;
dicho argumento en realidad constituye una inconformidad sustancial con lo decidido, bien porque
resultaba equivocada la valoracién o la interpretacion del contrato. Pero, esta inconformidad no
constituye un error in-procedendo que hubiese afectado la validez de la actuacién o que hubiese
desconocido el derecho de defensa; en realidad, la inconformidad del recurrente obedece
simplemente a la intencién que tiene el recurrente de que por esta via procesal se efecttie otro
andlisis de las pruebas y del contrato, para lograr una conclusién y una decisiéon diferente.

(...)

“El fallo en conciencia sélo se evidencia cuando la sentencia proferida no se sujeta al marco juridico
vigente y de esta manera se basa en la mera equidad, lo que no ocurre en el caso que ocupa la
atencion de la Sala, por cuanto los arbitros profirieron la decisiéon impugnada con apoyo en el
acervo probatorio, en cumplimiento de las reglas de la sana critica, con sujecién a las disposiciones
legales y a las normas contractuales. Cosa distinta es que en sentir del recurrente, la valoracién y el
alcance que el juzgador le di6¢ a cada uno de los medios probatorios sea abiertamente equivocado.”

En el mismo sentido, agrego la sentencia del 10 de marzo de 2.005 -exp. 27.946-: “La deficiencia en
la apreciacion probatoria el legislador la ha tenido en cuenta pero como supuesto de otros medios
de defensa, como el recurso extraordinario de casacion, al establecer dentro de las causales de
casacién, la violacién de norma de derecho sustancial y sefalar que puede ocurrir como
consecuencia de error de derecho por violacién de una norma probatoria o por error de hecho
manifiesto en la apreciacién de determinada prueba (art. 368 num. 1 del C. P. C.). Pero se repite
que el legislador no contempla los defectos en la apreciaciéon de las pruebas o la pretermisién de



f) Sexto criterio definitorio de fallo en conciencia: No lo constituye la

incursién en una via de hecho.

Asimismo ha expresado la Seccidén que la comisién de una via de hecho no es
constitutiva de un fallo en conciencia, sin que ello signifique que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo haga caso omiso de una irregularidad semejante, es
s6lo que no puede olvidarse que el tribunal de arbitramento tramita un proceso de
Unica instancia y que el Consejo de Estado soélo juzga vicios especificos de la
decision, no inconformidades generales frente a ella. Al respecto ha manifestado
esta Corporacion: “... es necesario aclarar en primer lugar, que dentro de las
taxativas causales de anulacion de los laudos arbitrales proferidos para dirimir
controversias surgidas de contratos estatales, contenidas en el articulo 72 de la
Ley 80 de 1993 y recogidas por el articulo 230 del Decreto 1818 de 1998 a las
gue ya se hizo alusion, no se halla la via de hecho.

“Y en segundo lugar, no se puede afirmar que cuando un juez incurre en una via
de hecho, est& profiriendo un fallo en conciencia. Ya se dijo en qué consistia este
ultimo: Es la decisibn que se toma sin tener en cuenta el derecho positivo
aplicable y con fundamento en el sentido de justicia del juzgador, que puede ser
perfectamente valido, cuando existe autorizacion legal para tomar esta clase de
decisiones, tal y como sucede con los laudos arbitrales regidos exclusivamente
por el Decreto 2279 de 1989, que pueden ser de tres clases: en derecho, en

conciencia o técnicos.

“En cambio, la via de hecho implica siempre un desbordamiento del ordenamiento
juridico por parte del juez, que permite afirmar la inexistencia de una sentencia
como tal y por lo tanto, acudir a la interposicion del mecanismo de la tutela para
amparar derechos fundamentales y evitar los perjuicios derivados de tal

actuacion.

“De acuerdo con lo anterior, resulta evidente el error en que incurre el apoderado
del INVIAS al equiparar la via de hecho, con el fallo en conciencia, que es la

circunstancia consagrada como causal de anulacion del laudo arbitral”.

alguna de ellas al momento de decidir, como causa juridica de imputacién en un recurso
extraordinario de anulacién contra un laudo arbitral y menos bajo el enunciado de haberse emitido
fallo en conciencia, debiendo haber sido en derecho. Partiendo de esos conceptos, la Sala examinara
si la causal alegada, para anulacién del laudo recurrido, se configura.”



g) Séptimo criterio definitorio de fallo en conciencia: La decision

equivocada tampoco configura un fallo en conciencia.

Como consecuencia de lo que se ha mencionando en los aspectos analizados, el
Consejo de Estado ha sido enfatico en sefialar que el error en que incurran los
arbitros al decidir no constituye un fallo en conciencia, sino una decision
equivocada, no controlable a través de la causal sexta de anulacién —y de hecho a
través de ninguna otra-. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 28 de noviembre de
2002 —exp. 22.191- precis6: “... es claro que la decisibn equivocada no se
identifica con la decisiébn en conciencia, de manera que la causal de anulacién
citada no puede justificar la revision de la argumentacion juridica elaborada por el
Tribunal de Arbitramento, por parte del juez del recurso. De otra manera, so
pretexto de su interposicion, se abriria paso para desconocer la convencion
celebrada por las partes, en el sentido de no acudir ante la jurisdiccién
contencioso administrativa, sometiendo la controversia a la decision de arbitros,
gue deben fallar en Unica instancia. De alli que, como se ha expresado, el recurso
de anulacion no dé lugar al trdmite de una nueva instancia; que, ademas, las
causales previstas para su interposicién estén dirigidas a corregir errores in
procedendo y, sOlo de manera excepcional, errores in judicando, y que, en este
ultimo caso, como también se ha dicho, los limites del juez estén claramente

definidos en la ley”.

Esta tesis se ha reiterado en muchas providencias, entre ellas: exp. 34.543, de
junio 16 de 2008; exp. 35.288, de junio 10 de 2009; exp. 35.896, de julio 8 de 2009;
exp. 36.364, de febrero 3 de 2010; exp. 42.126, de abril 30 de 2012; exp. 38.051,
de 23 de agosto de 2010 y exp. 41.029, de noviembre 17 de 2011.

2.1.2. El caso concreto

Apoyados en la fundamentacion extensamente expresada, se recuerda, primero,
que el recurrente cuestion6é el laudo por cuatro razones: i) por apartarse
“caprichosamente de la apreciacion y valoracion del acervo probatorio acerca de la
imposibilidad de aplicar literalmente la clausula controvertida”; ii) por omitir
infundadamente la apreciacion y valoracion de las pruebas, en lo referente al
acuerdo al que llegaron MPC y Ecopetrol para liquidar el PAP sélo sobre la

produccion a favor de aquella; iii) por hacer caso omiso del acervo probatorio



existente acerca de que Meta Petroleum no manifesté su voluntad expresa y clara
sobre el contenido del documento VEX-000102 del 10 de febrero de 2005; y iv)
por omitir las pruebas existentes que evidenciaban que MPC no manifesté su
voluntad sobre el Acuerdo No. 13 del 18 de abril de 2005, expedido por la ANH.

Desde ahora la Sala advierte que el cargo sera desestimado, por las razones que
a continuacion se exponen, esencialmente porque los supuestos de hecho
sometidos a consideracién no se circunscriben a la causal de anulacion. En efecto
el numeral 6 del articulo 163 sefialado, establece que es causal de anulacion:
“Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta

circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.”

Esto significa que el laudo se dicta en conciencia cuando no existe conexion
posible entre las pruebas de las que se debe valer el juez al momento de resolver y
el fallo proferido. Con mas rigor: la decisibn es en conciencia cuando no se
sustenta en los elementos de discernimiento, Sino en criterios personales del
juzgador. No obstante, frente al caso concreto la Sala advierte dos circunstancias:
i) El laudo no se dictd en conciencia, y ii) la intencion del recurrente es que se
valore nuevamente el material probatorio, como si se tratara de una instancia

ordinaria del procedimiento, porque realmente en ello radica su inconformidad.

a) En efecto, respecto a la primera inconformidad, no se advierte que se haya
fallado en conciencia, y menos de manera evidente -como lo exige la norma-,
porque el Tribunal llegé a la conclusion de que la clausula cuya interpretacion se
demando, era aplicable conforme a las pruebas aportadas al proceso. En este
orden, ademas de que se interpreté el documento, de manera exegética o literal, el
laudo también se refiri6 a las evaluaciones técnicas de la firma Petrotech
Engineering, donde se aplicé la estipulacion. En otros términos, no es cierto que el
Tribunal de arbitramento se haya abstraido de las pruebas, porque a pesar de que
no le dio el mismo valor a todos los elementos de conviccidon, como es apenas
natural que suceda en el proceso intelectivo de valoracion probatoria, si basé su
decision en ellos. Incluso, en la interpretacién “gramatical” que se hizo de la
clausula, los arbitros consideraron una prueba en la que se calculé la participacion
adicional para Ecopetrol con base en la produccion total del campo y en la que no

existio “imposibilidad” para aplicar la formula demandada. El Tribunal dispuso:



“En efecto, a folios 95 y siguientes del Cuaderno de Pruebas No. 30
obra la traduccion oficial del documento ‘Evaluaciones de las
Reservas Probadas y Probables de Pacific Rubiales Energy Corp. En
lo Bloques La Creciente, Guaduas, Rio Ceibas, Abanico, Quifa Norte,
Moriche, Puli, Guama y Bungaviles en Colombia para el afo
terminado en 2010’ (documento que en su version original obra a
folios 927 a 1020 del Cuaderno de Pruebas No. 3), en el cual se
expresa (folio 195 del Cuaderno de Pruebas No. 30):

“‘Segun lo estipulado en la clausula 14.9 del contrato de
participacion con ECOPETROL, ECOPETROL tiene
derecho a recibir un interés economico adicional,
cuando el precio del petréleo supere cierto limite. Este
interés econdmico se define en una férmula:

“ ‘Participacion Adicional=((P-Po)/P) x 30% y Po =
$40/bbl de WTI a 01-01-2006.

“ ‘Para efectos de esta evaluacion, la participacion de
Ecopetrol se estima como sigue:

ARo WTI Participaci
Proyectado, on de
$/bbl Ecopetrol

201 93.61 0.548515

1

“En relacion con dicho analisis debe destacar el Tribunal, en primer
lugar, que en el mencionado documento no se expresa ninguna duda
sobre el alcance la estipulacion que se invoca ni sobre la base a la
que se aplica. En segundo lugar, si bien el andlisis del experto no
sefiala explicitamente que para determinar la participacion de
Ecopetrol se haya tomado como base la produccion total, observa el
Tribunal que si se toma la participacién que el experto sefala para el
afio 2011 con la que corresponde a la tesis de las dos partes se
aprecia gue la misma se aproxima a la sostenida por Ecopetrol

“En efecto, por comunicacién del 8 de abril de 2011 Ecopetrol
manifestd que su participacion es del 55, 97% calculada para el mes
de abril (folio 487 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacion del 26 de mayo de 2011 Ecopetrol manifestdé que
su participacion es del 56,87% calculada para el mes de mayo (folio
489 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacion de 14 de junio de 2011 Ecopetrol manifesté que su
participacion es del 55,75% calculada para el mes de junio (folio 491
del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacion del 7 de julio de 2011 Ecopetrol manifesté que su
participacion es del 55% calculada para el mes de julio (folio 493 del
cuaderno de pruebas No. 1)




“Por comunicacion del 4 de agosto de 2011 Ecopetrol manifestdé que
su participacion es del 55,16% calculada para el mes de agosto (folio
495 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacion del 5 de septiembre 2011 Ecopetrol manifestd que
su participacion es del 53,27% calculada para el mes de septiembre
(folio 497 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacion del 6 de octubre de 2011 Ecopetrol manifesto que
su participacion es del 47,88% calculada para el mes de octubre
teniendo en cuenta el Acta de Acuerdo suscrita por las partes. Sin
embargo aclara que segun su posicidén su participacion es del 55%
calculada durante el mes de octubre (folio 499 del Cuaderno de
Pruebas No. 1)

“Por comunicacion del 3 de noviembre de 2011 Ecopetrol manifestd
que su participacion es del 47, 97% calculada para el mes de
noviembre teniendo en cuenta el Acta de Acuerdo suscrita por las
partes. Sin embargo aclara que segun su posicion su participacion es
del 53,29% calculada durante el mes de octubre (folio 501 del
Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Por comunicacién del 9 de diciembre de 2011 Ecopetrol manifestd
que su participacion es del 49,08%& calculada durante el mes de
diciembre teniendo en cuenta el Acta de Acuerdo suscrita por las
partes. Sin embargo aclara que segun su posicion su participacion es
del 55, 14% (folio 503 del Cuaderno de Pruebas No. 1)

“Asi mismo, si se examina el anexo del diciembre pericial se aprecia
que segun la tabla que aparece en dicho anexo la participacion
adicional de Ecopetrol para el afio 2011 segln la posicion de esta
empresa oscilo entre el 13.91% y el 15.98%, en tanto que dicha
participacion, segun la posicion de Meta Petroleum oscilé entre el
8,34% y el 9, 59% cifras que sumadas a la participacion original de
Ecopetrol arrojan un total, de acuerdo con la tesis de Ecopetrol, entre
el 53,91% y el 55,98%, y segun la posicion de Meta Petroleum entre
el 48,34% y el 49,59%

“Si se comparan las cifras que se indican, con el monto estimado por
Petrotech, del 55% para el afio 2011, se aprecia que el porcentaje
que calcul6 esta empresa, que es un tercero experto contratado para
evaluar las reservas de Meta Petroleum, como participacion de
Ecopetrol es semejante al porcentaje que se aplicaria de acuerdo con
la tesis de Ecopetrol.

“Lo anterior reafirma entonces el parecer del Tribunal acerca de que,
de acuerdo al texto del Otrosi, la formula contemplada en el numeral
14.9 del mismo debe aplicarse sobre la produccién total.”

Ahora, aun cuando algunos elementos de juicio -que el Tribunal no desconocio-
indicaban que era inaplicable la clausula cuya interpretacion se controvertia, lo
cierto es que le dio mayor valor a aquéllos que no consideraron que la estipulacion
demandada estaba incompleta, y que por, el contrario, hicieron el calculo

respectivo, teniendo como base para determinar la participacion adicional la



produccion total del area contratada, que no es una conclusion distinta a la que

adopto el tribunal.

De otro lado, como el recurso extraordinario de anulacién no es una segunda
instancia del procedimiento arbitral, y que para definir la aplicacion de la clausula
controvertida el Tribunal tuvo en cuenta los elementos de juicio aportados al
proceso, no prospera la causal 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, porque
para que proceda es necesario demostrar que el juez se separ0 de las pruebas,
gue hizo abstraccion de ellas para tomar la decision, lo que no se predica de la

decision recurrida.

No menos importante resulta destacar que el objeto de la controversia -interpretar
la clausula controvertida- era un asunto de puro derecho, que en caso de no ser
deducible del texto mismo del negocio juridico, lo era a partir de la intencion de las
partes del contrato. Ademas, los arbitros tenian competencia para determinar el
alcance de la clausula, porque asi lo definieron las partes, de modo que si tuvo o
no en cuenta “la totalidad” de las pruebas no es un asunto que ahora deba

reprocharse, porque esta no es la finalidad de la causal de anulacion.

b) El segundo cuestionamiento del recurrente tampoco prosperara, porque
—se reitera- la causal 6 de anulacion aplica cuando el Tribunal se apoya en su

criterio personal, y se abstrae totalmente de los elementos de juicio del proceso.

En efecto, se cuestiond la decision arbitral porque indagé sobre los antecedentes
del contrato QUIFA y de su Otrosi, para concluir que era practicamente
irrelevante el acuerdo alcanzado en octubre de 2004 y que ninguna significaciéon
tuvo la aprobacion de la Junta Directiva de ECOPETROL, impartida a la
modificacion del Contrato QUIFA, del 21 de octubre de 2004. De esta forma, hizo

caso omiso de todas las pruebas que, con dificultad, se recaudaron en el proceso.

Para establecer si se decidi6 en conciencia por la interpretacion que hizo el
Tribunal de la clausula controvertida, con base en los antecedentes del Otrosi
modificatorio, es necesario acudir al numeral 4.2.2.2. del laudo. Sin embargo, se
advierte, en primer lugar, que los arbitros tuvieron en cuenta un amplio conjunto
de pruebas del proceso, afirmacion que se sustenta en las declaraciones que
obran a folios 489 vy siguientes del cuaderno principal. Incluso, las pruebas que



echd de menos el recurrente se transcribieron en el laudo, en gran medida. En

efecto, a folio 498 se expreso:

“El 13 de octubre del afio 2004, META PETROLEUM, remite a
ECOPETROL wuna comunicacion suscrita por el Presidente
Ejecutivo BORIS P. ABAD, en la que manifiesta (folio 204 del
Cuaderno de Pruebas No. 1):

“ ‘Anexo estamos enviando el Acta de negociaciones
con los cambios correspondientes que identifiquen (sic)
nuestra posicion de equilibrio de las condiciones
econdbmicas del contrato actual con respecto al
publicado por la ANH para su evaluacién y posterior

aprobacion’ (se subraya)

“En dicha Acta se sefialo:

“‘Acta de Negociacion
“Contratos de Asociacion Quifa.

“‘Fecha octubre 11 de 2004
“‘Lugar Bogota D.C.,

“Las partes (Ecopetrol S.A. y Meta Petroleum) en
cumplimiento de la clausula 41 (Mecanismos para
Igualar Condiciones Economicas) del Contrato de
Asociacion Quifa y después de varias interacciones,
han llegado a los siguientes acuerdos iniciales:

“ ‘1. Tipo de contrato. Modificar el Contrato de
Asociacion Quifa mediante un otrosi involucrando los
cambios mencionados a continuacion.

“ ‘2. Participacion en inversiones de exploracion y
explotacion:. Meta Petroleum asume el 100% de los
costos exploratorios hasta el segundo pozo
exploratorio, es decir las obligaciones correspondientes
a las fases 1 y 2 del Periodo de Exploracion del
contrato, inversiones que seran rembolsadas por
ECOPETROL en un 30%, con el 50% de la produccion
que le corresponde a ECOPETROL, si hay
descubrimiento de hidrocarburos.

“ ‘A partir del tercer pozo exploratorio, los costos de
exploracién, desarrollo y explotacion seran en la
proporcién 30% para ECOPETROL y 70% para Meta
Petroleum.

“ ‘3. Distribucién de la produccion. Se elimina el factor
R del contrato, de tal manera que la distribucion de la
produccion durante toda la vida del contrato sera bajo
el siguiente esquema:

“‘Meta Petroleum 60%



“ ‘Ecopetrol 40%
“  ‘Adicionalmente  Ecopetrol tendra derechos
econdémicos por precios de hidrocarburos altos,
basados en el marcador West Texas Intermediate
(WTI) (P) atendiendo a la siguiente formula o una
similar, si este precio supera el Po de la tabla y a partir
de que cada campo comercial alcance una produccién
acumulada de 5 millones de batrriles.

“pago a ECP = Valor de los Volumen de P-Po
Hidrocarburos en el X Hidrocarburos X X 30%
Punto de entrega De la Asociada
(US$/BI) (Bls) P
Gravedad APl de los Po (USD $ BI)
Hidrocarburos Liquidos
producidos
>15y <22 28+2
>22y <29 27
>29 26
>13 40
>10 40

“Es pertinente destacar que dicha Acta fue enviada para su
evaluacion y posterior aprobacion y no fue firmada por Ecopetrol.

“Por otra parte es importante destacar que si bien la férmula del
Acta de Negociacién era semejante a la propuesta por Ecopetrol,
no era totalmente idéntica. En efecto, la misma contemplaba en
materia de precio un renglén adicional para los casos en que la
gravedad fuera mayor de 13.” —fls. 498, 499 y 500, cdno. ppal.-.

De esta manera, la inconformidad de la convocante no radica en que el Tribunal
omitio la valoracion probatoria; en realidad obedece a la conclusion desfavorable
a sus intereses, supuesto que no se enmarca en la causal 6 de anulacién de los
laudos. Por tanto, la aparente omision del Acta de Negociacién, no es suficiente
para que se declare que el laudo se profirid en conciencia, porque ademas de que
los arbitros si la tuvieron en cuenta —segun se transcribié-, no fue el Unico

elemento de juicio que soportd la decision.

Lo cierto del caso es que el Tribunal se refiri6 ampliamente a los medios de

prueba del proceso, y para constatarlo basta estudiar la decision, que concluyo



gue la participacion de la convocada debia calcularse sobre la totalidad de la
produccion, asi que no se fallé en conciencia, lo que es evidente en el laudo, y de

hecho extrafia que la parte impugnante sostenga lo contrario.

Lo mismo aplica al Acta No. 27 de la Junta Directiva de Ecopetrol, cuya
valoracion obra a folio 503 y ss. del cuaderno principal, donde el Tribunal

concluy6 que:

“Del acta de la Junta Directiva se desprende que la misma no se
someti6 el detalle de la negociacién con Meta Petroleum, sino un
esquema que correspondia al acuerdo a que se habia llegado con
la asociada. En dicho esquema se previd una participacion
adicional en produccién ‘segun criterios y escala de la AHN’, pero
sin ninguna indicacién concreta acerca de la formula que deberia
aplicarse y sobre qué base. Es importante sefialar que lo aprobado
por la Junta Directiva no correspondia literalmente a la denominada
Acta de Negociacion, pues dicha Acta contemplaba un pago a
Ecopetrol en dinero por precios altos, en tanto que el esquema
adoptado por la junta era una participacion adicional en la
produccion. A lo anterior, se agrega que segun la declaracion del
doctor Luis Ernesto Mejia, éste consideraba que el mecanismo iba
a funcionar como lo hace en el contrato de la agencia, pero sin que
hubiera claridad que se aplicaria sobre el 100% de la produccion
del campo o sobre la “parte de la produccion que le correspondia a
la asociada. Finalmente, es de destacar que la Junta Directiva
autorizd la celebracion de los otrosies sobre el esquema
aprobado.” —fl. 506, cdno. ppal.-.

Mal puede calificarse como laudo en conciencia aquél donde el Tribunal identifica y
estudia los elementos de juicio que sustentan su posicion, comportamiento que
descarta que lo decidido contenga un criterio puramente personal sobre la solucién
del litigio; por el contrario, se decidi6 a partir de las pruebas que obraban en el
proceso.

Por tanto, y en términos generales, la conclusion de esta Sala es idéntica a la
sefialada para la acusacion anterior, es decir, que por este cargo la causal tampoco
prosperara.

c) La tercera inconformidad de la recurrente tampoco conduce a anular el
laudo, segun la cual —recuérdese- la pretension principal de Ecopetrol no podia
prosperar porque era necesario que acreditara que el documento VEX-000102 del
10 de febrero de 2005 consagro la voluntad expresa y clara de las partes sobre el

alcance de la clausula 14.9 del otrosi. No obstante, se tramitd -a juicio de la



recurrente- “a espaldas de META PETROLEUM” —fl. 919, cdno. ppal.-, porque no

era cierto que alli se plasmo ese propdésito.

Lo cierto es que el Tribunal no fall6 en conciencia, al margen de que MPC
materializara o no su voluntad en el documento VEX-000102, como lo exige el
recurrente; pues para llegar a esa conclusion se tuvo en cuenta un numero amplio
de pruebas para acceder a la pretension principal de la demanda de reconvencion.
En este sentido, a folios 533 y siguientes del cuaderno principal los arbitros

expresaron:

“El 10 de febrero de 2005 ECOPETROL envio a la Agencia Nacional
de Hidrocarburos —ANH, la comunicacion VEX-000102, mediante la
cual inform6 sobre la aplicacién de la Clausula 41 del Contrato, y
expreso (folio 209 del Cuaderno de pruebas No. 1):

(..

“ ‘i) La participacion en produccion sera del 40% para
Ecopetrol y 60% para la Asociada, con proteccion en
participacion en produccién para Ecopetrol por precios
altos de hidrocarburos y eliminacion del concepto de
Factor ‘R’ del contrato.

“ ‘En concordancia con el acuerdo logrado, el contrato
de asociacion Quifa va a ser ajustado mediante un
otrosi, el cual en términos generales contiene las
siguientes modificaciones y/o adiciones:

(..)

“ ’Clausula 14- Distribucion y Disponibilidad de los
Hidrocarburos

(.

“ ‘-Se establece una participacion adicional en
produccion para Ecopetrol por precios altos, conforme a
la siguiente formula y tabla...".”

Claro estd que determinar si esta comunicacion expresa 0 no la voluntad de la
convocante tampoco es asunto que deba estudiarse a través del recurso de
anulacion, porque -como se ha insistido- no se trata de una instancia mas del

proceso arbitral.

En todo caso, es inaceptable para esta Sala pensar que “El Tribunal hizo caso
omiso del acervo probatorio existente acerca de que META PETROLEUM no
manifestd su voluntad expresa y clara sobre el contenido del documento VEX-
000102 del 10 de febrero de 2005”, porque la decision judicial no se hizo

abstraccion de las pruebas que brindaron conviccién para declarar que prosperaba



la pretension primera de la demanda de reconvencién de Ecopetrol. Asi mismo -
hay que reiterarlo-, el Tribunal no solo fundamento la decisién en los antecedentes
de la modificacion del contrato, sino también en la literalidad del otrosi, donde el

recurrente exteriorizé su voluntad.

No obstante, si en gracia de discusion la recurrente tuviera razon, porque no
expreso su voluntad clara y expresa en el oficio VEX-000102, de todas maneras no
seria posible valorar de nuevo las pruebas, para acceder o no a la pretension,
porque el recurso de anulacion no lo admite. En otros términos, para que no
prospere el recurso extraordinario a esta Sala le basta verificar que el juez
fundamento la decision en los elementos de juicio del proceso, lo cual excluye la
posibilidad de que haya sido la posicion personal del fallador y la separacién de los
medios de conviccion hayan determinado la decision. Por lo expuesto, y
comoquiera que se advierte el fundamento normativo y probatorio del proceso, se
negard pretension anulatoria, por la causal 6 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998.

d) Finalmente, la cuarta inconformidad de la convocante tampoco
prosperard. La recurrente aludié nuevamente a la primera pretension de la
demanda de reconvencién®#, y a continuacion se refirié6 a la parte resolutiva del
laudo®®. En este orden, sefial6 que para que procediera lo pretension de Ecopetrol,
era necesario acreditar que la voluntad expresa y clara de las partes, “estuviera
recogida en el Acuerdo No. 013 del 18 de abril de 2005, con el que la AGENCIA
NACIONAL DE HIDROCARBUROS, (ANH) autorizé las modificaciones al Contrato

de Asociacion” —fl. 921, cdno. ppal.-. No obstante, aseguré que este acuerdo no

54 “ ‘PRIMERA.- Que se declare que la clausula 14.9, debe ser aplicada en su integridad
de conformidad con la voluntad expresa vy clara de las partes, contenida en el documento VEX-
000102 del 10 de febrero de 2005, solicitud de modificaciones al Contrato de Asociaciéon Quifa; el
Acuerdo No. 013 del 18 de abril del 2005, con el que la AGENCIA NACIONAL DE
HIDROCARBUROS, (ANH) autoriza las modificaciones al Contrato de Asociacién, y el Otrosi
No. 1 al Contrato de Asociaciéon Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005; en el sentido de que el
porcentaje que resulte de aplicar la férmula contenida en la cldusula 14.9.3 del otro si (sic) No. 1 al
Contrato de Asociacién Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005debe adicionarse al porcentaje
establecido para ECOPETROL, en la Clausula 14.2 del Otrosi No. 1 al Contrato de Asociaciéon
Quifa, suscrito el 25 de Mayo de 2005, tal y como lo dispone el numeral 14.9.1 del Otrosi
mencionado y como lo sefial6 ECOPETROL en la sesion No. 18 del Comité Ejecutivo
Extraordinario de la Asociacién Quifa, el 18 de julio de 2011.” (se subraya y resalta)” -fl. 921, cdno.

ppal.-.

% # ‘SEGUNDO.- En consecuencia se niega la pretension de la demanda inicial se acoge la
primera de la demanda de reconvencién y se niegan las excepciones formuladas contra la pretension
primera de la demanda de reconvencién.” (se subraya y resalta)” -fl. 917, cdno. ppal.-.




determind la existencia de un convenio claro y expreso entre las partes, y menos
podia invocarse para fundamentar en él la pretension primera de la demanda de
reconvencion, ni una interpretacion de la formula econdmica contenida en la
clausula 14.9.3 del otrosi No. 1, dado que éste “para nada se refiere a la
modificacion de las condiciones econdmicas de contrato de asociacion” —fl. 922,
cdno. ppal.-, tal como se demostré con el mismo, en el que la Agencia Nacional de
Hidrocarburos manifestd: “Que las modificaciones referentes a las condiciones
econdmicas, en aplicacion de la clausula de ‘Mecanismos para igualar las
condiciones econOmicas’ compete solamente a las partes de la relacion

contractual, razén por la cual se abstuvo de pronunciarse sobre el particular.” —fl.

921, cdno. ppal.-.

La Sala no accedera a la solicitud de la recurrente porque el supuesto de hecho,
gue a su juicio constituye un fallo en conciencia, en realidad no se ajusta a los
presupuestos de la causal de anulacién. En efecto, la primera pretension de la
demanda de reconvenciébn se concedi®é con base en varios elementos de
conviccion, que le dieron al Tribunal certeza sobre la participacion adicional a que
tenia derecho Ecopetrol sobre la produccion total del area contratada. Esto se
deduce no soélo del numeral 4.2.2.1 del laudo —fls. 483 y ss.-, donde los arbitros
interpretaron el texto del contrato -y llegaron a la conclusibn anotada, de
conformidad con la clausula del otrosi modificatorio, que apoyo la pretension de
reconvencion-, sino también de los antecedentes del otrosi, donde se advirtieron,
entre otras, las comunicaciones cruzadas entre los funcionarios de la empresa
petrolera estatal y el Acta No. 013 del 18 de abril de 2005. Respecto a ésta el laudo

establecio:

“Por otra parte, por acuerdo No. 013 del 18 de Abril del afio 2005
(folio 212 y 213del Cuaderno de Pruebas No 1) la ANH aprob¢ las
modificaciones al contrato original.

“Es importante destacar que en los considerandos del Acuerdo se
expreso:

“‘Que por otra parte, en relacion con las modificaciones
a las clausulas que comportan elementos econémicos,
ECOPETROL S.A. presenta como condiciones
economicas del Acuerdo entre ECOPETROL S.A. y al
(sic) asociada para el contrato de asociacion Quifa...

“‘En cuanto a la participacion en la produccion seré de
40% para Ecopetrol S.A. y 60% para la asociada, con
una participacion adicional para Ecopetrol S.A. por



precios altos de petréleo segun criterios y escala del
contrato modelo de la ANH y eliminacion del factor ‘R’
del contrato.

“ ‘Que las modificaciones referentes a las condiciones
econdmicas en aplicacion de la clausula de
mecanismos para igualar condiciones economicas
compete solamente a las partes de la relacién
contractual, razon por la cual se abstuvo de
pronunciarse sobre el particular, lo anterior de
conformidad con lo previsto en el Acuerdo 0002 del 24
de septiembre/03. en especial con lo dispuesto en el
paragrafo unico del Articulo 1°.

Que por lo anterior
“*‘ACUERDA:

“*Articulo 1° A probar las modificaciones al contrato de
asociacion Quifa, en los términos de la solicitud de
ECOPETROL S.A., de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva del presente Acuerdo y lo solicitado por
ECOPETROL S.A., en el oficio numero VEX-000102
DEL 10 DE FEBRERO DE 2.005.

“ ‘Articulo 2° Abstenerse de aprobar las modificaciones
relacionadas con las condiciones econdémicas, por las
razones expuestas en la parte motiva del presente
acuerdo’.

“Como se puede apreciar, la ANH no aprobd las condiciones
econdmicas particulares del contrato y por ello no procedia ninguna
actuacion frente a ella, si Meta Petroleum no estaba de acuerdo
con tales condiciones. Sin embargo, es claro que Meta Petroleum
conocié dicha resolucion y pudo enterarse, si es que no lo habia
hecho antes, de lo que habia sometido Ecopetrol a la ANH, lo cual
contenia la férmula que se incluyé en el otrosi que se firmd. Ahora
bien, frente a dicha formula no aparece prueba de haber expresado
reparo alguno.” —fls. 538 a 539, cdno. ppal.-.

Noétese que para acceder parcialmente a la demanda de Ecopetrol, el Tribunal
sefalé que el documento que sirve de base para impugnar la decision fue suscrito
Unicamente por la ANH, no obstante, en dicha acta la entidad aprobs las
modificaciones al contrato de asociacién inicial, que no fue otra cosa que la

afirmacion y la viabilidad que la Agencia le dio a la voluntad de las partes.

En este orden, aun cuando la primera pretension de la demanda de reconvencién
sugiri6 que la clausula objeto de la controversia debia interpretarse de
conformidad con el acta transcrita, que contenia la voluntad de las partes, y la
convocante en realidad no la suscribid, resulta cierto que constituy6 la aprobacion



de la Agencia Nacional de Hidrocarburos a las tratativas de las partes, para
finalmente modificar el contrato, mediante un otrosi, donde las éstas consignaron
su voluntad sobre las variaciones de las condiciones econdmicas del negocio
juridico. Por lo anterior, el Tribunal estaba legitimado para conceder la pretension
en los términos planteados, porque finalmente lo hizo con fundamento,

principalmente, en el otrosi modificatorio.

Ahora, si en gracia de discusion la pretension de la demanda de reconvencion se
plantedé mal, porque sefialé6 que esa Acta contenia la voluntad de las partes, la
Sala tiene claro que el recurso de anulacién no es el escenario para controvertir
las pruebas que demostraban si se suscribié 0 no dicho documento. Basta con
gue se advierta que la pretensién se fundamenté en el material probatorio y en el
derecho aplicable, para declarar impréspera la causal de anulacion invocada. En

razon a lo expuesto el cargo en general sera desestimado.

3.2. Segundo Cargo -Causal No. 8-: “Haberse recaido el laudo sobre puntos
no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido méas de lo

pedido.”

3.2.1. Generalidades sobre la causal

Esta causal protege la simetria que debe existir entre lo que las partes solicitan al
juez y lo que éste decide, de manera que preserva el principio de la congruencia,
previsto en el art. 305 del C. de P. Civil®®, constituyendo un limite a la actividad

judicial.

La causal se concreta en tres supuestos: i) cuando el Tribunal se pronuncie sobre
aspectos que, segun la Constitucion y la ley, son ajenos a su conocimiento; ii)
cuando las decisiones adoptadas en el laudo desborden la competencia delimitada
por las partes, en el compromiso o clausula arbitral y iii) cuando la decision arbitral
no es congruente con lo solicitado en la demanda o en la contestacion,
actuaciones que delimitan la relacion juridico-procesal, pues, de no ser asi, el fallo

seria extra o ultra petita. Sobre el tema, la jurisprudencia ha expresado:

% Articulo 305 “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y pretensiones
aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este Cédigo contempla, y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley”.



“b. La causal legal de nulidad en estudio contempla dos tipos de
supuestos: *) Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a
decision y *) Por haberse concedido mas de lo pedido, como pasa a
explicarse:

=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decisién,
puede presentarse:

e O cuando las materias del pacto de compromiso contienen
controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es
decir cuando el laudo, en su materia de decision, define contenciones por
fuera de la competencia potencial maxima que pueden conocer los
arbitros y

e O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir
éstas no se la atribuyeron a los arbitros (fallo incongruente por decision
extrapetita).

=> Por haberse concedido méas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidié sobre cuestiones
gue aunque son transigibles van mas alla de las peticiones de la
demanda (fallo ultra petita).”’

En igual sentido, esta Seccion, en sentencia de junio 8 de 2006, expuso los
aspectos que estructuran la presente causal. En esa oportunidad sefialo:

“En otros términos, para que el laudo no sea susceptible de
anulacion por la causal en mencion, debe estar en estrecha
identidad con las pretensiones, los hechos y las excepciones
sometidas a consideracion en el proceso arbitral y dentro de los
limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria o
compromiso) celebrado por las partes y en la ley, fuentes éstas que
otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

“El aparte correspondiente a la causal de anulacién ‘por haber
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros’, se relaciona, entonces, con la extralimitacion o exceso en la
orbita de competencia que la Constituciéon y la Ley, el pacto o
convencion arbitral y la relacion juridico procesal que emana del
propio conflicto particular que presentan las partes con la
convocatoria del Tribunal, les otorga a aquellos como materia de
conocimiento y decisién, por lo que se considera que contempla las
siguientes hipotesis de configuracion:

“i.) El laudo recay6 sobre materias que no eran susceptibles de ser
sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de
caracter transigible de acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

57 Seccién Tercera. Sentencia de abril 4 de 2002, exp. 20.356.



“ii.) El laudo recayd sobre materias que no fueron contempladas en
el pacto arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente
por las partes, en tanto, como se dijo, los limites dentro de los cuales
pueden actuar validamente son sefialados por ellas en el objeto de la
clausula compromisoria o del compromiso.

“lii.) El laudo recay6 sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de
manera que no resulta concordante, ni arménica con los extremos
del proceso y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.”?

De esta forma, la causal establece dos supuestos: primero, un pronunciamiento
de los arbitros sobre aspectos que no son de su competencia, situacion que, a su
vez, se estructura en dos supuestos: a) cuando el laudo se pronuncia sobre
cuestiones intransigibles, segun la Constitucion y la ley, y b) cuando los arbitros
desbordan la competencia otorgada por las partes -en el compromiso o clausula

arbitral-, asi se trate de asuntos transigibles.

Segun el segundo supuesto, los arbitros no pueden conceder mas de lo pedido.
Para definirlo el Consejo de Estado realiza un examen de la demanda y de la
contestacion, ya que son las pretensiones y los términos de la oposicion los que
definen el objeto del litigio y, por tanto, a ello se debe sujetar el Tribunal de
Arbitramento, pues de extralimitarse proferirian una decision extra o ultra petita,
por tanto ajena a la voluntad de las partes, quienes, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, excluyen sus controversias del conocimiento de la justicia ordinaria,
para ponerlas a consideracion de particulares, investidos transitoriamente de la

potestad de administrar justicia. En este sentido, también se ha dicho que:

“El aparte correspondiente a la causal de anulacién “por haber
recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”,
se relaciona, entonces, con la extralimitacion o exceso en la Orbita de
competencia que la Constituciéon y la Ley, el pacto o convencion
arbitral y la relacion juridico procesal que emana del propio conflicto
particular que presentan las partes con la convocatoria del Tribunal,
les otorga a aquellos como materia de conocimiento y decision, por lo
gue se considera que contempla las siguientes hipotesis de
configuracion: 1. El laudo recayé sobre materias que no eran
susceptibles de ser sometidas a arbitramento, por tratarse de asuntos
gue no eran de caracter transigible de acuerdo con la Constitucion
Politica y la ley. 2. El laudo recay6 sobre materias que no fueron
contempladas en el pacto arbitral, de conformidad con lo acordado
voluntariamente por las partes, en tanto, como se dijo, los limites
dentro de los cuales pueden actuar validamente son sefalados por

% Expediente 32.398.



ellas en el objeto de la clausula compromisoria o del compromiso. 3.
El laudo recay6é sobre puntos no pedidos en la demanda o en su
respuesta, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas, de manera
gue no resulta concordante, ni armonica con los extremos del proceso
y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.”®

% Sentencia de 8 de junio de 2006. Exp. 32.398. También se ha sostenido al respecto -Seccién
Tercera, sentencia de 21 de marzo de 2007, exp. 32.841- que “Esta causal es idéntica a la contenida
en el articulo 72, num. 4, de la ley 80 de 1993, y, al igual que la anterior, recoge dos supuestos
perfectamente diferenciados. El recurrente se apoya en la primera parte de la norma, es decir, en el
aspecto relativo a ‘haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decisiéon de los arbitros’.

“Sobre dicha causal la Sala entiende que el problema que alli se plantea no es otro que el de la
congruencia del laudo, que se verifica con la comparacién entre las pretensiones de la demanda y la
parte resolutiva del laudo. De tal manera que, en las decisiones ultra petita se enmarca este tipo de
situaciones.

“Esta causal guarda consonancia con el articulo 305 del CPC, que establece que ‘No podra
condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda...”. Por tanto, el juez del recurso de anulacién debe verificar si la parte resolutiva de la

decisién concedié mas de lo pedido, para que pueda prosperar el recurso.

“Sobre esta causal la Sala ha dicho, en sentencia del 10 de agosto de 2001 -Rad. 11001-03-26-000-
1998-5286-01(15.286) -, que:

“Las dos causales que sustent6 el recurrente buscan garantizar el principio de congruencia
de las providencias judiciales. Por tanto su prosperidad pende de acreditar que mediante el
laudo se contrari6 ese principio.

“El principio de congruencia del laudo garantiza la correspondencia entre lo pedido y lo
decidido por el Tribunal de arbitramento; que la decisién proferida por el Tribunal se ajuste
a la materia arbitral enunciada por las partes, puesto que son ellas quienes de manera
expresa sefialan los limites dentro de los cuales los drbitros pueden actuar validamente. Si
los arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio, a temas exdgenos a los
queridos por las partes, atentaran contra este principio, puesto que estaran decidiendo por
fuera del concreto tema arbitral.

“Ha sefialado la jurisprudencia que la incongruencia de las providencias judiciales, para
efectos del recurso extraordinario de anulacién, tiene ocurrencia cuando se presenta alguna
de las siguientes hipétesis:

“- Cuando el laudo decide mas alla de lo pedido, ultra petita.
“- Cuando en el laudo se decide sobre puntos no sometidos a litigio, extra petita.

“- Cuando el laudo omite pronunciarse sobre alguna de las pretensiones contenidas en la
convocatoria del Tribunal de Arbitramento o sobre las excepciones propuestas por el
demandado, citra petita.

(..)

“La congruencia de las providencias judiciales se busca entonces mediante el proceso
comparativo entre la relacion juridico procesal y lo resuelto por el fallador, inconsonancia
que solo se da en presencia de una cualquiera de las hipétesis ya referidas que reflejen la
carencia de la debida armonia entre las pretensiones y oposiciones y la decisién arbitral.

“Conforme a lo expuesto se deduce que la procedibilidad de las citadas causales que
invocé el recurrente, pende de que se acredite la incongruencia del laudo arbitral; en otras
palabras las causales invocadas se constituyen mediante la prueba de que: el laudo recay6



En este orden de ideas, s6lo cuando el laudo no esta en consonancia con los
hechos, las pretensiones o las excepciones formuladas en la contestacion de la
demanda, se configura la causal, y debe anularse.

3.2.2. El caso concreto

Antes de analizar el fondo del recurso, la Sala desestimara la propuesta que hizo
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en el sentido de no estudiar
la causal octava de anulacién, porque en su criterio el vicio que se alega
corresponde a la causal quinta, no alegada. La Sala no accedera a esta solicitud,

por dos razones:

i) Porgue es posible que un eventual vicio de un laudo configure dos o mas
causales de anulacion, asi que si a la parte recurrente le parece que la conducta
que reprocha del tribunal hizo incurrir la decision en la causal octava, y siempre
gue esto tenga alguna posibilidad juridica -como sucede en el caso concreto- no

se advierte, a priori, por qué razon no se estudiara si acaso se configuro.

i) De otro lado, si en gracia de discusion la razon anterior no fuera
suficiente, la Agencia Nacional de Defensa tampoco demostré por qué afirma que
el laudo se dictd por fuera del plazo que tenia el tribunal de arbitramento para
decidir, pues una cosa es presentar un memorial fuera de tiempo y otra es que
decidirlo necesariamente sea extemporaneo en relacion con el plazo que la ley
establece para hacerlo, o en su defecto del término que las partes acuerdan.
Puede suceder que el memorial sea inoportuno, pero la decision proferirse dentro

del plazo.

Por lo anterior, la Sala estudiara los dos aspectos propuestos por el recurrente: i)
la decision ultra petita del laudo, en relacion con la participacion econdémica que
debia tenerse en cuenta para liquidar los pagos a cargo del recurrente; y ii) falta
de competencia para aclarar el laudo arbitral, por la interposiciéon inadecuada de

la solicitud.

sobre puntos no sujetos a la decisién de los arbitros, no decidi6 asuntos sujetos a su
conocimiento, o concedié mas de lo pedido.”



a) Sobre el primer aspecto, la Sala advierte que el Tribunal no fall6 ultra
petita, cuando concluyé que el numeral 14.9.3 de la clausula 14 del contrato debia

aplicarse sobre la totalidad del Campo Quifa, en consideracién a lo siguiente:

i) La demanda que convoco al tribunal de arbitramento -es decir, la que
presentd Meta Petroleum Corp.- formulé como pretensiéon principal que se declare
gue el numeral 14.9.3 del “Contrato de Asociacion Quifa” se interprete en el sentido
de indicar que la participacion adicional en produccién para Ecopetrol por precios
altos -PAP- se debe calcular sobre la produccion que corresponde a Meta
Petroleum Corp. Para la recurrente, esto significa que la pretension no consistié en
gue se declarara que el PAP debia liquidarse sobre “la totalidad de la produccién
del pozo o campo”, como lo declaré el Tribunal, y en esto consiste para él la

incongruencia. Para comprender el problema recuérdese lo que expreso el petitum:

“Principal

Que se declare que el numeral 14.9.3 de la Clausula 14
‘DISTRIBUCION Y DISPONIBILIDAD DE LOS HIDROCARBUROS'
del Contrato de Asociacion Quifa, suscrito entre ECOPETROL S.A. y
META PETROLEUM LTD. el 22 de diciembre de 2003, debe ser
interpretado y aplicado por las Partes en el sentido de que la
‘Participacion Adicional en Produccion para ECOPETROL por
Precios Altos -PAP’ debe ser calculada exclusivamente sobre la
participacion en la produccion que corresponde a META
PETROLEUM, de conformidad con los criterios, parametros, tablas,
formulas y metodologias de calculo que se desprenden de la
Clausula 39 ‘DERECHOS POR PRECIOS ALTOS’ y del Anexo D.2
‘DERECHOS ECONIOMICOS POR PRECIOS ALTOS' del modelo
de Contrato de Exploracion y Produccién de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos (ANH) vigente a la fecha de firma del Otrosi No. 1 al
Contrato de Asociacién Quifa, suscrito el 25 de mayo de 2005.” —fl.
001, cdno. ppal. No. 1-.

En sentido contrario, la Sala considera que una interpretacion obvia, natural y
espontanea -no la que ahora propone el vencido en el proceso-, significa que el
tribunal de arbitramento no soélo debia estudiar si la manera de liquidar la
participacion era sobre la produccion que corresponde a Ecopetrol sino, en
general, sobre qué produccion debe hacerse.

En sentido diferente, la lectura limitada que propone MPC pretende que los
arbitros sélo analicen la pretension tal como la formuld, y que no estudie el tema
general que ella involucra, postura que conduce a que concluir que si a la parte

no se le concede estrictamente lo solicitado, el juez no puede analizar la otra cara



de la moneda, es decir su opuesto, porque se pronunciaria por fuera de lo pedido,
perspectiva que desnaturaliza la légica del derecho y sobre todo del proceso

judicial.

Por el contrario, citando un ejemplo que ilustra la posicién inaceptable del
recurrente, si en una demanda se pide “declarar la responsabilidad patrimonial del
demandado”, el juez podria “negar la pretension”, pero no “declarar que no es
responsable de los hechos imputados”. Con la légica de analisis del recurrente en
anulacion, si el juez concluye que “la responsabilidad es del demandante” se
pronunciaria ultra petita, lo que no es aceptable para esta Sala, porque la causa
petendi del proceso es la responsabilidad por los hechos que se imputan, y de su
estudio se puede concluir que no es de quien afirma el demandante sino de un

tercero, incluso del demandado o de cualquiera otro.

Un ejemplo adicional ilustra mejor el caso: si el demandante pide, entre otras
cosas, que se “declare la caducidad de la accién” que tendria el demandado para
reclamarle cierto derecho, Meta Petroleum Corp. diria ahora que el Tribunal no
puede declarar que “no caducd”, porque la peticion es que se declare la
caducidad, no lo contrario, que fue lo que se puso en sus manos. Ante esta
manera de razonar, la Sala considera que el tema propuesto en la pretension es
el que queda en manos del juez, y es el que confiere competencia para
pronunciar la decision que corresponda, para negar o para conceder lo pedido, no
exclusivamente para obrar en el sentido pedido y no en el opuesto. No obstante
en cada caso concreto se analizara cual es el alcance de la pretension, y sobe

todo los limites del juez.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la pretension que provoco el litigio busca
gue el juez declare que la participacion adicional de Ecopetrol en la produccion
del campo Quifa se calcule “sobre la participacion que corresponde a Metra
Petroleum Corp.”; pero al encontrarse que no era asi el tribunal podia decir sobre
gué base se debia calcular, pues al hacerlo asi argumenta bien el por qué no
tiene razon el demandante, de alli que se concluy6 que era sobre la “produccién

total del campo o pozo”.

i) Como si fuera poco, este entendimiento del problema no so6lo queda
claro con la lectura de la pretensién que se analiza, sino que en la exposicion de

razones o hechos que justificaron la demanda de MPC contra Ecopetrol —causa



petendi del proceso- se expresa, precisamente, que el debate consistia en definir
la aplicacion del PAP entre ellos. En este sentido, a folio 15 de la demanda se

afirma:

“(iv) La aplicacion del PAP y las diferencias surgidas entre las
partes

“4.27. El 1° de abril de 2011 el Operador del campo Quifa le remitio
una comunicacion a Pacific Rubiales Energy y a
ECOPETROL, manifestandoles que en condiciones normales
de produccién del campo Quifa Sur Oeste, se estimaba que la
produccion acumulada de 5 millones de barriles se alcanzaria
en el mes de abril de 2011.

“4.28. Teniendo en cuenta que el 3 de abril de 2011se superd el
nivel de produccion previsto para la aplicacion de lo dispuesto
en la Clausula 14.9 respecto del PAP, el dia 8 de abril del
mismo afio ECOPETROL informé a MPC sobre el nuevo
porcentaje que, a su juicio, le correspondia sobre la
produccion de conformidad con la Clausula 14 del Contrato,
modificada por el Otrosi, que incluia la aplicaciéon del PAP
sobre la participacion de ECOPETROL y no exclusivamente
de MPC en el campo Quifa.

“4.29. Pacific Rubiales, en su calidad de matriz de MPC, le informé a
ECOPETROL el 15 de abril de 2011 que segun el numeral
14.9, del Otrosi al Contrato de Asociacion Quifa, el porcentaje
de produccion a distribuir a MPC era distinto al indicado
inicialmente por ECOPETROL.

“4.30. EI 19 de abril de 2011 el Operador remiti6 una nueva
comunicacibn a ECOPETROL y Pacific Rubiales Energy,
indicandoles que ‘Con relacion a la clausula de Precios Altos y
a las comunicaciones mencionadas anteriormente, no es
posible para El Operador liquidar las nuevas participaciones
toda vez que de (sic) lo9s calculos de los socios no son
coincidentes.’

“4.31. A través de una comunicacién del 12 de mayo de 2011,
Pacific Rubiales Energy le reitera a ECOPETROL que aun no
ha sido posibles un entendimiento entre las Partes sobre el
alcance de la Clausula 14 del Contrato, modificada por el
otrosi. En efecto, a través de dicha carta se afirmo: -fl. 15,
cdno. ppal. No. 1-.

“(...)

“4.35.De conformidad con lo anterior, ECOPETROL estima que el
numeral 14.9.3 de la Clausula 14 del Contrato, modificado por
el otrosi, debe aplicarse de tal forma que el PAP se debe
calcular sobre la participaciéon que le corresponde a MPC, y
también sobre la participacibn que le corresponde a
ECOPETROL sobre la produccion del campo Quifa. De esta
manera, la posicion planteada por ECOPETROL respecto del



alcance y aplicacion del numeral 14.9.3. de la Clausula 14 del
Contrato, modificado por el Otrosi, se explica con el siguiente
gréafico:” -fls. 17 a 18, cdno. ppal. No. 1-.

La misma idea se incluyd, desde antes, en el documento que contiene el
compromiso arbitral, de alli que las partes acordaron que lo que se discutiria ante
el tribunal es, precisamente, la manera de liquidarle el PAP a Ecopetrol, asi que
no se trataba tan soélo de la perspectiva que MPC tenia del problema, sino
también la que tenia Ecopetrol.

iii) Finalmente, al contestar la demanda Ecopetrol también se refirié al
mismo tema, asi que si en gracia de discusion MPC no lo hubiera incorporado —
pero es claro que si- es evidente que el demandado lo hizo, porque a manera de
defensa contesto los hechos numerados entre el 4.28 a 4.38 —fls. 114 a 124,
cdno. ppal. No. 1- de la siguiente forma: la clausula 14.9.3 del contrato ha sido
entendida por Ecopetrol en el sentido de que el porcentaje que le corresponde
segun la clausula 14.9.3. debe adicionarse al que ya le correspondia segun la
clausula 14.2., con lo cual se incrementa su participacion y se reduce la de MPC.
Es asi como, a lo largo de la defensa se sostiene que el reparto de la
participacion se debe hacer sobre todo el campo, no solo sobre la participacién de
MPC. en él, con lo cual a Ecopetrol se le debia liquidar, en el escenario de
precios altos -PAP-, una participacion adicional. En este sentido, expreso la

convocada:

“Hecho 4.28.: Es cierto que ECOPETROL S.A., con fundamento en
la clausula 14.9.3., y cifiéndose estrictamente a lo acordado en el
contrato, manifesté cual era su porcentaje, acompafiando a la carta
firmada por RICARDO CORAL L., Gerente Regional Central, el
documento ‘Calculo de la Participacion de Producciéon Adicional.’
ECOPETROL S.A., para los efectos dio aplicacion a la formula
contenida en la Clausula 14.9.3 del ‘OTROSI No. 1 AL CONTRATO
DE ASOCIACION ‘QUIFA’ ’ (en adelante OTROSI). Pag. 41. Folio
112 del expediente. Y el porcentaje obtenido de la aplicacion de
dicha férmula, debe adicionarse al porcentaje de participacion de
ECOPETROL S.A., establecido en la clausula 14.2, tal como lo
ordena la clausula 14.9.1., que dispone: -fls. 114 a 115, cdno. ppal.
No. 1-.

“(..))

“HECHO 4.34.: Es cierto y se advierte que para todos los efectos las
partes sentaron sus posiciones de manera definitiva en el
documento denominado ‘Acta de Acuerdo’ de fecha veintisiete (27)
de septiembre de dos mil once (2011), mediante el cual se suscribio
el pacto arbitral en su modalidad de compromiso, y que en cuanto a
ECOPETROL S.A,, se refiere, se establecio:



“(..))

“HECHO 4.35.: No es cierto, lo manifestado es una interpretacion de
la convocante. La posicion de ECOPETROL S.A., es que las partes
de manera libre y voluntaria acordaron una participacion adicional a
favor de ECOPETROL S.A.,, en escenarios de precios altos,
porcentaje que resulta de la aplicacion de la formula contenida en el
numeral 14.9.3, sin consideraciébn alguna al porcentaje de
participacion de cada una de ellas, como claramente lo establece el
numeral 14.9.1 del Otrosi y se ajusta a los criterios y escala de la
ANH como ya quedoé atras explicado.” —fls. 122 a 123, cdno. ppal.
No. 1-.".

En la respuesta a estos hechos queda claro que Ecopetrol reclamé la
participacion que le correspondia sobre la totalidad del campo y no solo sobre la
participacion de MPC. El ultimo pérrafo citado es el mas diciente de todos, pero la

recurrente no lo advierte con objetividad.

Como si fuera poco, la primera excepcion de fondo que propuso Ecopetrol
también plante6 el tema: “IMPOSIBILIDAD ABSOLUTA DE INTERPRETAR O
APLICAR LA CLAUSULA 14.9. ‘PARTICIPACION ADICIONAL EN
PRODUCCION PARA ECOPETROL POR PRECIOS ALTOS’, CONTENIDA EN
EL OTROSI No. 1 AL CONTRATO DE ASOCIACION ‘QUIFA’, EN EL SENTIDO
DE SER CALCULADA EXCLUSIVAMENTE SOBRE LA PARTICIPACION DE LA
PRODUCCION QUE CORRESPONDE A META PETROLEUM, POR SER
CONTRARIA DICHA SOLICITUD A LA CLARIDAD ABSOLUTA DE LA
CLAUSULA.” . 125, cdno. ppal. No. 1-.

Esta formulacion de la defensa también seria suficiente para comprender que el
tema se introdujo en el proceso y que, por tanto, el tribunal tenia que referirse a
él. No hacerlo si habria constituido un vicio del laudo: “no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento”; este si real y demostrable. Por lo expuesto, la
causa petendi del proceso arbitral no lo constituy6 soélo la pretension interpretativa
y unilateral de MPC, sino también la perspectiva de Ecopetrol sobre el mismo

tema.

b) Sobre el segundo aspecto propuesto por el recurrente para solicitar la
nulidad del laudo -falta de competencia para aclararlo, debido a la interposicion
inadecuada de la solicitud-, recuérdese que el recurrente descalific la aclaracion
gue se hizo al laudo, porgue el Tribunal la profirié6 cuando carecia de competencia,
teniendo en cuenta que atendio una solicitud presentada por Ecopetrol: i) en forma



extemporanea, porque la presentd el 20 de marzo de 2013, después de la cinco de
la tarde (5:00 pm), dia y hora en que vencié el término para presentarla, y ii) se
entreg6 la peticion en el lugar equivocado, porque se radico en la oficina privada de
la Secretaria del Tribunal, cuando debi6 hacerlo en las instalaciones de la Camara

de Comercio de Bogota, sitio de funcionamiento del tribunal.

Frente a este cargo de nulidad, Ecopetrol explicé que no existe norma que prohiba
gue los escritos se presenten en la Secretaria del Tribunal; ademas, quien realiz6
esta funcion siempre “atendié la recepcion de memoriales en su oficina
particular.” Incluso, el impugnante actué durante el proceso de la misma manera,
toda vez que radic6 memoriales en esa oficina, no por conducto del Centro de

Arbitraje y Conciliacién de la Cadmara de Comercio.

La primera cuestiéon que definira la Sala, con la cual también desestimara este
cargo, es donde cumplen las partes del proceso arbitral con la entrega de los
memoriales y, en general, donde realizan las actuaciones propias del tramite. De
la respuesta que se dé a esta pregunta surgira la solucién al cuestionamiento del

recurrente.

La clave de la solucién se encuentra en el art. 116 del Decreto 1818 de 1998 —
gue rige el caso sub iudice-, que clasifica en tres (3) tipos los tribunales de
arbitramento, segun las reglas de procedimiento que utilice: independiente,
institucional y legal. El primero permite que las partes las acuerden, es decir que
en ejercicio de una especie de poder normativo auto-regulatorio definen las
normas procesales aplicables al litigio. El arbitramento institucional se sirve de las
reglas procesales que dicta un centro de arbitraje, asi que las partes no las
acuerdan, ni pueden modificar las previstas. En todo caso, en este evento se trata
de otra capacidad auto-regulatoria, pero en manos de la institucion que administra
el tribunal. Finalmente, el arbitramento legal es la regla general, porque rige a
falta de acuerdo especial sobre alguno de los dos anteriores, y las normas de
procedimiento son las que prevé la ley, asi que en este evento no existe tal

capacidad procesal auto-reguladora.

Con fundamento en estas precisiones, y para efectos del recurso de anulacion,
resulta definitivo aclarar qué clase de arbitramento -desde el punto de vista
procesal- acordaron las partes.



En el Acta de Acuerdo de septiembre 27 de 2011 se convino el pacto arbitral, y en
la clausula segunda se establecid que se regiria por las siguientes reglas: desde
el punto de vista del régimen aplicable seria en derecho, y desde el punto de vista

procesal el arbitramento seré legal, porque se dispuso:

“(i) Ley aplicable: El arbitramento sera en derecho y la ley sustancial
y procesal aplicable serd la colombiana (Decreto 1818 de 1998 y
demas normas aplicables).

“(ii) La sede del Tribunal serd Bogota y el mismo sera administrado
por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota. Las Partes acuerdan que el arbitramento sera de
naturaleza legal, y definen, ademas, en forma expresa, que la
organizacion interna del tribunal de arbitramento que se contituya se
ajustard a las tarifas establecidas por el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota a las cuales
deben someterse los arbitros, las Partes y sus apoderados. Lo
anterior, sin perjuicio que las Partes de comun acuerdo y en
documento independiente, establezcan un tope o limite a los
honorarios de los arbitros y del secretario.” —fl. 24, cdno. ppal. No. 1-.

El procedimiento arbitral de tipo legal, el escogido en este acuerdo, impone que
las normas de procedimiento aplicables proceden de dos fuentes: i) del Decreto
1818 de 1998, y ii) del Codigo de Procedimiento Civil, en los aspectos a los que
remite la misma norma —por ejemplo, los arts. 128, 130, 141, 150, 151, 153 del
Decreto 1818 de 1998-.

Entre estas disposiciones, el art. 132 del decreto 1818 establece que: “Las partes
determinaran libremente el lugar donde debe funcionar el tribunal; a falta de
acuerdo el mismo tribunal lo determinara.” Pues bien, en el pacto arbitral citado
se dispuso que: “(i) La sede del Tribunal sera Bogota y el mismo sera
administrado por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota...” -fl. 25, cdno. ppal. 1-, asi se definid el tema al que se refiere el art.
132.

Un aspecto adicional concluye el examen de las disposiciones, acuerdos y
determinaciones que se refieren al objeto que se examina: En el “Acta No. 1” del
Tribunal de arbitramento —fls. 76 y ss., cdno. ppal. No. 1-, consta la Audiencia de
instalacion. Alli se decidio: “Fijar como lugar de funcionamiento y Secretaria del
presente Tribunal el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota...” —fl. 77-, de manera que se conservo este aspecto —como tenia que

ser- porque las partes lo definieron antes de este modo.



Por lo expresado, la sede de funcionamiento fue la Camara de Comercio. Esto
significa que alli se deben surtir las actuaciones procesales, pues la clase de
tribunal pactado no fue el independiente —que crea reglas procesales-, sino el legal.
En este orden de ideas, la audiencia de instalacion y de fallo se debe realizar en
ese sitio, las practica de la prueba testimonial y las demas que se practican en
audiencia también se realizaran en ese lugar, y los memoriales y peticiones que las
partes deban presentar también se pueden recibir en ese mismo sitio, pues por
algo es la sede de funcionamiento. Esto significa que las audiencias no se pueden
realizar en otro lugar; aunque la duda surge en relacion con la entrega de
memoriales, no solo en la sede de funcionamiento del tribunal —que no admite

duda- sino en la oficina privada del Secretario del Tribunal.

Para la Sala, esta ultima conducta, que no esta regulada en la ley, admite que las
partes adopten ese comportamiento, porque entre los principios procesales del
arbitraje, los de celeridad y economia, especialmente intensificados aqui, no se
afectan, por el contrario se favorecen con este comportamiento, porque de la
misma manera que la parte debe entregar el memorial en la sede —en este caso la
Camara de Comercio-, lo podra hacer en otra oficina —la del Secretario del
Tribunal-, es decir, que al fin y al cabo la parte tiene la carga de entregar el
memorial y puede hacerlo donde lo considere conveniente, siempre que esta

posibilidad lo haya admitido el tribunal de arbitramento en el proceso.

Esto significa, concretando la posicion de la Sala, que si los arbitros permiten que
en la oficina privada del Secretario del tribunal se presenten los memoriales del
proceso, es valido que la parte lo haga; y con sobradas razones puede entregarlos
en la sede formal del tribunal de arbitramento, que por naturaleza esta concebida
para facilitar esta gestion.

Sin embargo, se hace una precision a la anterior permision, definitiva para
entenderla: el Secretario del tribunal —y concretamente su oficina-, es el Unico que
puede realizar esta gestion, no los arbitros en su domicilio, pues
administrativamente hace parte de las funciones secretariales de todo juzgado. En
cambio, de ninguna manera esta actividad la pueden o deben cumplir los arbitros, y
menos en sus oficinas, pues su labor no comprende esta tarea, asi que la parte del
proceso so6lo tendra contacto con ellos en las audiencias del proceso, no por fuera,
pues el régimen disciplinario y en general la probidad de la conducta de este



particular que transitoriamente cumple funcion publica también es exigible de ellos,
como sucede con los demas jueces de la republica. No obstante, la presentacion
del recurso de anulacion puede hacerse ante el Presidente del Tribunal, porque el
art. 161 del decreto 1818 de 1998 lo autoriza.

En las condiciones anotadas, se concluye que, en principio, la designacion de una
sede de funcionamiento obliga a los arbitros y a las partes a realizar alli todas las
actuaciones procesales, exigencia que garantiza al maximo los principios que la
administracion de justicia, incluida la arbitral, que también debe garantizarlos. No
obstante, los memoriales pueden recibirse la oficina del Secretario, y so6lo del

Secretario, si el tribunal de arbitramento asi lo dispuso o consintio.

Que no pueda realizarse la misma gestion ante los arbitros —salvo la presentacion
del recurso de anulacion-, no cabe duda que afecta cierta comodidad de la que
eventualmente podrian beneficiarse todos —e hipotéticamente las partes- pero esto
no puede elevarse al rango de “principio procesal del arbitraje” y a partir de alli
defender, innecesariamente, una conducta o practica que se impuso: la de atender
a las partes en cualquier lugar, como si esto garantizara mejor la justicia, por el
simple hecho de que atender en cualquier lugar a la parte es lo que buscaran éstas

cuando suscriben una clausula compromisoria.

En otras palabras, lo que la Sala ponderd para distinguir y autorizar entre el
secretario y los arbitros —como lo ordena el art. 4 del CPC®- son: de un lado, los
principios de celeridad y economia, que apoyan la admisibilidad de la entrega de
memoriales en la oficina privada del secretario del tribunal; y de otro lado los
principios de independencia judicial, lealtad, igualdad, debido proceso, moralidad y
trasparencia en la actividad procesal, que es absolutamente rigurosa en cabeza de
los é&rbitros; de alli que la Sala se inclina por el primero de manera principal, pero
no desestima a los ultimos, porque no se afecta la celeridad y la eficacia ya que el
escrito se entrega en la sede del tribunal de arbitramento o en la oficina del
Secretario. En cambio, si se optara a ultranza por esta posibilidad, es decir, incluso
a favor de los arbitros, subordinando aquéllos a éstos, los riesgos de trasparencia

60 “Articulo 4o. Interpretacion de las normas procesales. Al interpretar la ley procesal, el
juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surgen en la interpretacion de las normas del
presente Codigo, deberan aclararse mediante la aplicaciéon de los principios generales del derecho
procesal, de manera que se cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el
derecho de defensa y se mantenga la igualdad de las partes.”



gue se corren se multiplican enormemente, cuando no es necesario actuar de este

modo.

De otro lado, en este escenario también es indispensable defender la imparcialidad
de la justicia, que se pone en riesgo excesivo cuando la parte acude a la oficina
privada o lugar de residencia del arbitro a entregar memoriales, no asi a la oficina
del secretario del tribunal, pues en este supuesto es innegable que el contacto
juez-parte no se suele agotar en la recepcion del escrito, sino que se extiende
hasta la sustentacion pormenorizada de lo que contiene el escrito, sin audiencia de
la contraparte. Semejante actitud es inadmisible en la justicia ordinaria, en relacion
con los jueces, y no por eso en la arbitral debe suceder lo contrario, porque la
posicién que ocupa el magistrado y el arbitro es la misma en relacion con las partes
de la controversia, es decir, deben ser imparciales y conceder las mismas
oportunidades de ser oidos y defenderse. Ademas, la ley de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos favorece otra cosa: cambiar el juez del litigio,
pero no hacer que éste asuma un rol diferente al que corresponde a todo

administrador de justicia.

En consecuencia, el efecto que se sigue de estas ideas, aplicadas al caso
concreto, es que los memoriales presentados por MPC o por Ecopetrol, en la
Camara de Comercio de Bogota o en la oficina del Secretario del tribunal, son
admisibles en este tipo de mecanismo alternativo de solucién de conflictos, por eso
debié darles el trdmite que correspondia, como sucedié con la solicitud de
aclaraciones y complementacion que presentd Ecopetrol. Del mismo modo, la hora
limite de entrega de estos documentos no quedo atada al horario de la Camara de
Comercio de Bogotd, pues es claro que no era el Unico sitio de entrega de los

documentos que las partes aportaban.

En los términos expuestos esta causal de anulacion tampoco prosperara, porque el
tribunal de arbitramento se pronuncié sobre asuntos sobre los cuales tenia

competencia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA



Primero: Declarase infundado el recurso de anulacion interpuesto por la
parte convocante contra el laudo arbitral proferido el 13 de marzo de 2013, por el
Tribunal de Arbitramento constituido para resolver las diferencias surgidas entre

la sociedad Meta Petroleum Corp. Sucursal Colombia y Ecopetrol S.A.
Segundo: Condénase a Meta Petroleum Company a pagar a favor del
Ecopetrol la suma de veinte (20) salarios minimos mensuales legales vigentes, por

concepto de las costas del proceso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



